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Quand une science comme celle du droit 
repose sur les efforts non interrompus de 
plusieurs siècles, la génération actuelle, dont 
nous faisons partie , se trouve en possession 
d’un riche héritage. Indépendamment des 
vérités acquises, toutes les tentatives de l’es- 
prit scientifique, bien ou mal dirigé, sont là 
pour nous montrer la route qu’il faut suivre 
ou celle qu’il faut éviter , et nous permettent 
en quelque sorte d’ajouter ainsi à nos forces 
les forces des siècles passés. Renoncer, par 
présomption ou par paresse, aux avantages 
de notre position, ou nous contenter de jeter 
un regard superficiel sur les travaux de nos 
devanciers, en abandonnant au hasard la 
part d’influence qu’ils doivent exercer sur 
notre développement , ce serait répudier l’hé- 
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ritage le plus précieux de la science, la com- 
munauté des convictions scientifiques, et cette 
continuité vivante de progrès, sans laquelle 
la communauté des convictions pourrait dé- 
générer en une lettre morte. Aussi est-il à dé- 
sirer que de loin en loin on concentre sous 
un seul point de vue les tentatives et les ré- 
sultats isolés de la science. En effet, de graves 
dissidences séparent souvent les dépositaires 
de la science existant à une même époque, et 
les dissidences sont encore plus prononcées 
si l’on compare deux époques différentes. 11 
s’agit bien moins alors d’adopter ou de re- 
jeter certaines doctrines que de résoudre les 
oppositions au sein d’une unité supérieure, 
et telle est la seule voie oii la science marche 
avec sûreté. Respecter tout ce que nos de- 
vanciers ont fait de grand est la disposition 
la plus favorable à cette œuvre de concen- 
tration ; mais, de peur que le respect ne nous 
mène à des idées exclusives et n’offusque la 
liberté de nos jugements, nous devons cons- 
tamment tourner nos regards vers le dernier 
but de la science. Rapprochée de ce but , la 
production de l'homme la plus achevée nous 
révèle son imperfection. 

Si la sagesse des siècles a travaillé pour 
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nous à enrichir la science, la possession même 
de ces trésors nous expose à de grands dan- 
gers. Dans la niasse des idées, des règles et «les 
expressions techniques que nos devanciers 
nous transmettent, un fonds considérable 
d’erreurs, nécessairement mêlé aux vérités 
acquises, soutenu par l’autorité tradition- 
nelle d’une ancienne possession , peut aisé- 
ment usurper une autorité injuste. Aussi est- 
il à désirer que de loin en loin on soumette 
cette masse d’idées à un nouvel examen , 
qu’on remette leur vérité en question et que 
l’on interroge leur origine. Dans ce but, nous 
devons nous supposer en présence d’un in- 
dividu qui ignore les traditions de la science, 
suspecte ou méconnaît leur légitimité. La li- 
berté d’esprit, l’indépendance de toute au- 
torité , sont les dispositions les plus favora- 
bles à cet examen critique : mais pour que 
l’indépendance ne dégénère pas en présomp- 
tion, nous devons mesurer notre propre fai- 
blesse , et puiser dans la conscience de ce 
sentiment l’humilité salutaire qui seule peut 
féconder l’esprit d’indépendance. 

Ainsi , ces deux points de vue opposés 
nous ramènent à la reconnaissance d’un seul 
et même besoin pour la science, la révision 
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périodique des travaux de nos devanciers, la 
critique des erreurs , la confirmation des vé- 
rités et une prise de possession nouvelle, qui 
dans la mesure de nos forces , nous fasse faire 
un pas vers le but d nitif. Soumettre l’épo- 
que actuelle à l’application de ces procédés, 
tel est le but de mon ouvrage. 

Mais, peut-être, les événements qui se sont 
passés de nos jours dans le domaine de la 
science, élèveront contre mon entreprise une 
prévention dont je dois parler tout d’abord. 
Au nom seul de l’auteur, plusieurs seront 
tentés de révoquer en doute la généralité du 
but assigné à l’ouvrage ; ils le croiront entre- 
pris moins dans l’intérêt pur de la science , 
que dans les vues exclusives de l’école histo- 
rique, et dicté par un esprit de parti contre 
lequel doit se mettre en garde quiconque 
n’appartient pas à cette école. 

Ii’action combinée de plusieurs facultés 
différentes est indispensable au succès de la 
science. Pour désigner une de ces facultés et 
la direction scientifique à laquelle elle ré- 
pond principalement, le mot école historique 
a été employé par moi et par d’autres, sans 
aucune arrière-pensée. En appelant l’atten- 
tion vers une des faces de la science , nous ne 
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voulions en méconnaître ou en déprécier au- 
cune; mais l'élément historique, ayant été 
surtout négligé , demandait à être réhabilité 
et rétabli dans ses dre ts. A ce nom d’école 
historique se rattache une polémique longue 
et animée, qui, dans les dernière temps en- 
core, n’a pas été sans aigreur. Ici , la nature 
des attaques rend la défense inutile et en 
quelque sorte impossible; car le débat, met- 
tant plus en jeu les répugnances personnelles 
que la science, les adversaires de l’école his- 
torique ont compris et condamné sous ce 
nom toute production littéraire qui éveillait 
leur susceptibilité ou contrariait leurs goûts. 
Quelle justification opposer à ce système de 
critique? Il est néanmoins un reproche qui, à 
cause de sa généralité, mérite réfutation. 
On a prétendu que les partisans de l’école 
historique, méconnaissant l’esprit de leur 
siècle , voulaient l’asservir au passé , et sur- 
tout fonder la tyrannie du droit romain au 
détriment du droit germanique et des ins- 
titutions nouvelles que la théorie et la 
pratique ont substituées aux institutions 
romaines. Ce reproche a un caractère scien- 
tifique, et je ne saurais le passer sous si- 
lence. 

l< 
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Prétendre, comme on l'a fait souvent, que 
la science , envisagée sous le point de vue his- 
torique, pose la forme antique du droit 
comme type absolu et immuable pour le pré- 
sent et pour l’avenir, c’est défigurer entière- 
ment ce point de vue. Considéré sous son vé- 
ritable jour, il nous apprend, au contraire, 
à reconnaître le mérite et l’indépendance de 
chaque siècle; surtout il cherche à mettre en 
lumière le lien vivant qui rattache le présent 
au passé; car si ce lien nous échappe, nous 
pouvons bien saisir les manifestations exté- 
rieures du droit, mais non en pénétrer l’es- 
prit. Dans son application particulière au 
droit romain, cette doctrine ne lui reconnaît 
pas , comme souvent on se l’imagine, une au- 
torité sans limites; mais elle étudie l’ensem- 
ble du droit moderne, afin de découvrir et 
de fixer tout ce qui a une origine romaine 
certaine, de peur que nous n’en soyons do- 
minés à notre insu ; puis elle décompose l'é- 
lément romain, et si quelques-unes de ces 
parties mortes en réalité ne conservent que 
l’apparence de la vie, elle élimine cette su- 
perfétation, afin d’ouvrir un champ plus li- 
bre au développement et à l'action salutaire 
de l’élément vivant. Le présent ouvrage, loin 
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d'exagérer l’autoritédu droit romain, en re- 
poussera l'application à beaucoup de matiè- 
res, application jusqu’ici généralement ad- 
mise, même par les adversaires de l’école 
historique. Et l’auteur n’a rien à rétracter, 
car ces principes sont ceux qu’il professe pu- 
bliquement depuis quarante années , preuve 
évidente que le reproche adressé à l’école 
historique est dépourvu de fondement, sur- 
tout en ce qui le touche. 

Peut-être ces considérations détermineront 
les esprits non prévenus à finir ces querelles 
de partis et à abandonner peu à peu les noms 
qui les désignent. D’ailleurs, les motifs qui 
ont fait employer le mot d’école historique 
ne subsistent plus aujourd’hui, et le but qu’on 
se proposait semble à peu près atteint. Sans 
doute , une polémique de ce genre , mettant 
en présence certains principes , les dessine 
plus nettement; mais cet avantage serait 
acheté trop cher s’il nous empêchait d’appré- 
cier avec impartialité les travaux de nos con- 
temporains , et s’il usait en querelles de partis 
des forces qui seraient mieux employées dans 
le but commun de la science. Je n’ignore pas 
que les controverses sont une des conditions 
vitales de la science , et je suis loin d’en nier 

b. 
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l’utilité. La nature individuelle des esprits et 
la variété de leurs directions créeront tou- 
jours assez de différences ; l’action simultanée 
de tant de forces diverses constitue la vie de 
la science, et ceux à qui elles sont tombées en 
partage , devraient se considérer comme des 
ouvriers travaillant tous au même édifice. 
Mais si nous nous partageons en deux camps 
ennemis, si nous répétons sans cesse des dé- 
nominations qui rendent la lutte toute per- 
sonnelle, nous faussons la vérité de notre 
nature, et nous arrivons à des résultats dé- 
plorables. L’esprit et les œuvres de chacun 
perdent à nos yeux leurs traits individuels; 
nous les approuvons ou les condamnons en 
masse , comme membres d’un parti , et fac- 
tion qu’ils auraient exercée sur notre déve- 
loppement se trouve arrêtée à notre grand 
préjudice. 

Si je repousse ici le reproche de faire au 
droit romain une part trop large d’autorité, 
je ne pose pas moins en principe, que la 
connaissance approfondie de ce droit est 
pour l’étude du droit actuel de la plus haute 
importance, je dirai même une nécessité; et 
le seul fait d’avoir entrepris un travail aussi 
vaste, exprime déjà cette conviction. Il s'a- 
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git seulement de s’entendre sur ses motifs 
et sur sa portée. 

La connaissance du droit romain a été sou- 
vent appréciée de la manière suivante. Dans 
les pays où ce droit est en vigueur, son étude 
approfondie est indispensable au juriscon- 
sulte ; mais dans les pays régis par des codes 
modernes, cette nécessité disparaît, et l’état 
du droit est beaucoup plus prospère , car le 
jurisconsulte peut réserver son temps et ses 
forces pour des matières d’un intérêt vivant. 
S’il en était ainsi , la connaissance du droit 
romain , dans les pays même où il règne, au- 
rait une valeur très-précaire , puisque le lé- 
gislateur pourrait toujours fonder un état du 
droit plus prospère, en adoptant un des co- 
des modernes ou en en faisant un nouveau. 
— D’autres comprennent autrement le mé- 
rite du droit romain. Ils pensent que ses prin- 
cipes peuvent se résumer en axiomes prati- 
ques , isolés , et que mis en parallèle avec les 
axiomes pratiques du même genre, formulés 
au moyen âge ou dans les temps modernes, 
chacune de ces comparaisons matérielles nous 
montre sa supériorité. On verra bien , en li- 
sant cet ouvrage , que je n’entends pas ainsi 
le mérite du droit romain. D’ailleurs, sauf un 



Digitized by Google 




w 



PRÉFACE. 



très-petit nombre de cas exceptionnels, ce pa- 
rallélisme d’axiomes pratiques n’atteindrait 
nullement la profondeur du sujet , et un livre 
exécuté sous ce point de vue comparatif 
nous rappellerait la question que font les 
enfants quand on leur raconte des histoires 
de guerre, qui sont les bons? qui sont les 
méchants? 

En prenant le droit pour objet , l’activité 
humaine est susceptible de deux directions 
différentes. Elle peut s’occuper de l’ensemble 
du système scientifique, ce qui embrasse la 
science, les traités, l’enseignement, ou faire 
l’application particulière des règles aux évé- 
nements de la vie réelle; la distinction de ces 
deux éléments , l’un théorique , l’autre prati- 
que, est donc fondée sur la nature même du 
droit. Le développement de la civilisation 
moderne a séparé ces deux directions , et as- 
signé l’une ou l’autre à certaines classes de 
la société : ainsi, tous ceux qui s’occupent du 
droit, à quelques exceptions près, font de la 
théorie ou de la pratique leur vocation spé- 
ciale , sinon leur vocation exclusive. Ce fait , 
considéré en lui-même , n’est ni à louer ni à 
blâmer, car il résulte du cours naturel des 
choses, non d’une volonté arbitraire. Mais 
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cette division , bonne et légitime dans son 
principe, pourrait dégénérer en isolement 
funeste, et e’estce qu’il importe de distinguer 
nettement. La division est bonne , si chacun 
ne perd point de vue l’unité primitive, si le 
théoricien conserve et cultive l'intelligence 
de la pratique , le praticien l’intelligence de 
la théorie. Là où cette harmonie est détruite, 
là où la séparation de la théorie et de la pra- 
tique est une séparation absolue, la théorie 
court grand risque de devenir un vain exer- 
cice pour l’esprit , la pratique, un métier pu- 
rement mécanique. 

Quand je dis que le théoricien doit culti- 
ver l’élément pratique, j’entends l’intelli- 
gence de cet élément, non son application 
réelle, quoique une application bien dirigée 
delà pratique soit souvent la voie la plus sûre 
pour en comprendre l’esprit. Ceux que la 
science passionne le plus trouvent parfois 
dans l’étude d’une espèce le meilleur des en- 
seignements, et parviennent à une vivacité 
d’intuition que les livres et leurs propres 
réflexions n’avaient pu leur donner. Ce genre 
d’instruction, fourni par le hasard, nous 
pouvons le rechercher volontairement et 
l’appliquer à toutes les matières du droit. Le 
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théoricien parfait serait celui qui aurait pour 
vivifier sa théorie une expérience complète 
cle la vie réelle, et qui embrasserait d’un 
coup d’œil toutes les combinaisons de rap- 
ports entre les mœurs, la religion, la politi- 
que et l’économie politique. Ai-je besoin de 
dire que je n’exige nullement la réunion de 
tant de qualités? Celui qui, pour juger les 
autres, prendrait ce type de perfection, de- 
vrait d’abord reconnaître combien peu il lui 
est applicable. Néanmoins, ce type doit res- 
ter présent à nos regards comme'but final de 
l’humanité, comme guide de nos efforts et 
comme préservatif contre ces illusions dont 
notre amour-propre a tant de peine à se dé- 
fendre. 

Si maintenant nous comparons la théorie 
actuelle du droit «à ce qu’elle était il y a un 
siècle, et même un demi-siècle, le bien et le 
mal s’y trouvent fort mélangés. Sans doute , 
nul ne méconnaîtra qu’on n’avait alors au- 
cune idée des résultats qui depuis ont été 
obtenus ou sont devenus possibles, et que la 
masse des connaissances acquises s'est singu- 
lièrement accrue. Mais si l’on considère cette 
intelligence de la pratique, qui doit vivifier 
la science des théoriciens, la comparaison ne 
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sera pas à notre avantage. Cette infériorité 
vient de la direction même donnée aux tra- 
vaux théoriques. Rien de plus louable, sans 
doute , que de vouloir enrichir la science par 
des découvertes nouvelles; mais ce sentiment 
a pris de nos jours une tendance exclusive et 
fâcheuse. Ainsi, l’importance exagérée don- 
née aux points de vue nouveaux , fait négli- 
ger l’esprit d’organisation, qui se complaît à 
mettre sous leur jour véritable les anciens 
matériaux, bien que cette mise en œuvre, 
sérieusement entreprise , ait aussi son origi- 
nalité , et soit pour la science l’instrument de 
progrès moins brillants, mais non moins réels. 
Comme un large développement de la force 
créatrice est le partage du petit nombre, cet 
amour exclusif de nouveauté a conduit plus 
d’un auteur à se renfermer dans un cercle 
étroit d’idées et de doctrines , et cette préoc- 
cupation les empêche de saisir la science dans 
son ensemble. En cela , nos devancière nous 
étaient bien supérieure, car les hommes ca- 
pables de représenter l’esprit général de la 
science étaient beaucoup moins rares de leur 
temps que du nôtre. Mais si l’on envisage la 
chose déplus haut, on se convaincra aisément 
que ce phénomène n'a rien de particulier au 
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droit, qu’il se retrouve dans toutes les scien- 
ces et tient à la disposition générale des es- 
prits. 

J’ai dit que le praticien devait posséder 
l'élément théorique, et par là je n’entends 
pas qu’il doive composer des ouvrages ou 
faire une étude approfondie des livres; la 
multiplicité des travaux de sa profession ne 
le lui permettrait pas ; mais c’est l’esprit de la 
science qu’il doit constamment manifester 
dans ses travaux mêmes , n’oubliant jamais 
que la science véritable est l’ensemble des 
règles qu’il envisage séparément, dans un 
but d’applications particulières. Quand il 
s’agit d’apprécier le mérite d’un praticien, 
la promptitude et la facilité du travail sont 
presque les seules qualités dont on tienne 
compte, qualités estimables sans doute, mais 
qui peuvent très-bien s’allier avec la légèreté 
la plus coupable. Si maintenant nous consi- 
dérons les résultats généraux de la pratique 
moderne , ils accusent souvent l’absence de 
l’esprit scientifique. Là où régnerait cet es- 
prit, la pratique affermirait la marche du 
droit, viendrait en aide à la théorie, en ré- 
primant ses écarts, surtout préparerait les 
voies au législateur, de sorte (pie la loi et son 
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application, étroitement réunies, suivraient 
la même carrière de progrès. Tout cela n’est- 
il pas précisément le contraire de ce que 
nous voyons? 

La séparation, chaque jour plus pronon- 
cée , de la théorie et de la pratique, étant 
surtout le mal qui travaille le droit actuel , 
le remède ne se trouve que dans le rétablis- 
sement de leur unité naturelle. Or, le droit 
romain sainement employé peut ici nous être 
d’un grand secours. Chez les jurisconsultes 
romains, l’unité nous apparaît dans sa pu- 
reté primitive et dans sa réalisation vivante. 
C’est le caractère du temps où ils vivaient , 
de même qu’aujourd’hui la destruction de 
l’unité n’est pas l’œuvre des individus, mais 
du cours général des choses. Si , par une 
étude sérieuse et naïve , nous savons nous 
transportera un point de vue si différent du 
nôtre , nous pourrons nous approprier l’es- 
prit de ces jurisconsultes et rentrer ainsi dans 
la bonne voie. 

Mais comme il y a plusieurs manières d’é- 
tudier le droit romain , il importe de déter- 
miner celle qui mène au but proposé. On 
comprend bien que je parle ici d’une étude 
approfondie d’après une méthode vraiment 
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scientifique; mais plusieurs pourraient être 
détournés de l’entreprendre, s’ils croyaient 
qu’elle embrasse la totalité des recherches sur 
l’antiquité et la critique complète des sour- 
ces. Malgré l’importance de cette partie de la 
science , on ne doit pas abandonner le prin- 
cipe salutaire de la division du travail, et le 
plus grand nombre pourra se contenter des 
résultats obtenus parles auteursqui ont traité 
spécialement ces matières. D’un autre côté , 
on se tromperait complètement, si pour le 
but que je propose on pensait tirer la moin- 
dre utilité des principes généraux du droit 
romain tels que les enseignent les compen- 
dium d’Institutes, ou les cours des écoles de 
droit en France. Ces connaissances élémen- 
taires né sont bonnes qu’à conserver pour des 
temps meilleurs la lettre du droit romain , et 
pour celui qui s’en contente, elles valent à 
peine le peu de temps qu’elles lui ont coûté. 
Le seul moyen approprié à la fin que nous 
cherchons , est de lire et de méditer les écrits 
mêmes des anciens jurisconsultes. Dès lors 
l’immensité de la littérature moderne n’a 
plus rien qui nous effraye; un enseignement 
bien dirigé nous indiquera le peu qui nous 
en est nécessaire, comme préparation à cette 
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étude directe des sources, et nous abandon- 
nerons tout le reste aux théoriciens de pro- 
fession, qui -ne sauraient refuser cette tâche 
laborieuse. 

L’objet spécial de mon ouvrage est de me- 
ner à cette étude sérieuse du droit romain , 
de diminuer les difficultés, de lever les obs- 
tacles qui, pour les praticiens, gênent l’ac- 
cès des sources. Les doctrines contenues dans 
les livres élémentaires modernes dont les pra- 
ticiens sont maintenant obligés de se servir, 
exercent sur eux une autorité illégitime, et 
si l’exécution de cet ouvrage répond à la pen- 
sée de son auteur , la pratique émancipée 
cessera d’être enchaînée par une fausse théo- 
rie. 

Ces idées trouveront sans doute leur ap- 
plication immédiate dans les pays où le droit 
romain forme la base de la pratique; mais 
elles ne sont pas sans application dans les 
pays où des codes ont remplacé le droit ro- 
main. Pour les uns comme pour les autres, 
l’état du droit est au fond le même , le mal et 
le remède y diffèrent moins qu’on ne pour- 
rait le croire. Ainsi donc, là où existe une 
législation nationale, le droit romain, étudié 
dans l’esprit que j’indique, vivifiera la théo- 
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rie, la débarrassera d’erreurs subjectives et 
arbitraires, surtout la rapprochera de la 
pratique, et c’est le point essentiel. À la vé- 
rité, cette régénération de la science y est 
plus difficile que dans les pays de droit com- 
mun, mais nullement impossible. Je citerai 
comme exemple les jurisconsultes français, 
qui souvent se servent du droit romain avec 
beaucoup d’habileté, pour éclairer et com- 
pléter le Code civil. Ils agissent alors d’après 
l’esprit véritable de ce Code; et quand ils 
échouent , cela tient moins à l’emploi peu ju- 
dicieux du droit romain, qu’à une connais- 
sance imparfaite de ce droit. Evidemment in- 
férieurs à nous pour cette connaissance, ils 
peuvent nous servir de modèles dans l’art 
de l’appliquer au droit moderne. 

L’usage du droit romain rencontre, il 
est vrai , des difficultés particulières en 
Prusse. La forme didactique du Code et 
la prolixité de ses dispositions obscurcis- 
sent souvent la relation intime qui existe 
entre l’ancien et le nouveau droit; mais ces 
obstacles ne sont pas insurmontables , et 
si l’usage du droit romain était réhabilité 
parmi nous, le plus grand mal qu’ait fait le 
nouveau Code se trouverait réparé, je veux 
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dire la séparation absolue qui isole la prati- 
que des théories scientifiques du droit com- 
mun, et lui retire une source féconde de 
progrès, le commerce de pensées avec les 
jurisconsultes des temps antérieurs et des 
nations étrangères. Je sais qu’à l’époque où 
fut rédigé le Gode prussien, la science du 
droit en Allemagne était tombée bien bas, et 
ne pouvait plus guère avoir sur la pratique 
une influence heureuse. C’est cet état déplo- 
rable de la science qui détermina le législa- 
teur à rompre avec elle et à renouveler, par 
un code national , la base de la pratique. Au- 
jourd’hui que l’état des choses est complè- 
tement changé, si nous parvenions à re- 
nouer nos communications avec la science 
du droit commun, la pratique ne pourrait 
qu’y gagner, et les inconvénients si vive- 
ment sentis autrefois ne se représenteraient 
plus. 

Plusieurs croiront peut-être que continuer 
à prendre le droit romain comme moyen de 
perfectionner notre jurisprudence, c’est faire 
tort à l’esprit du siècle et de la nation; qu’en 
suivant une pareille voie, nous ne pouvons 
qu’imiter imparfaitement, ou tout au plus re- 
produire, l’œuvre des Romains, et qu’il se- 
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rait plus noble de faire acte d'indépendance 
et de réserver tous nos efforts pour une œu- 
vre originale. Je rends justice à la générosité 
de ce sentiment , mais ici il s’égare. La multi- 
plicité des matériaux que tant de siècles ont 
accumulés, rend notre tâche bien plus péni- 
ble que celle des Romains, et place notre 
but plus haut. S'il nous était donné de l’at- 
teindre, non-seulement nous aurions égalé 
le mérite des Romains , mais notre œuvre se- 
rait infiniment plus grande. Quand nous 
saurons manier les matériaux du droit avec 
l’habileté et la puissance que nous admirons 
chez les Romains , nous pourrons cesser de 
les prendre comme modèles et laisser à l’his- 
torien le soin de célébrer leur gloire. Jusque- 
là, un orgueil mal entendu ou l’intérêt de 
notre commodité ne doivent pas nous faire 
négliger un secours auquel toute l’énergie de 
nos efforts pouvait difficilement suppléer. 
Notre position vis-à-vis de l’antiquité n’a ici 
rien d’extraordinaire; elle est la même dans 
d’autres parties du domaine de l’intelligence. 
On ne croira sans doute pas que je recom- 
mande le droit romain au préjudice du droit 
germanique, dont l’étude approfondie donne 
déjà des espérances si brillantes. Un amour 
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exclusif pour l’objet de nos recherches nous 
porte souvent à déprécier le domaine de nos 
voisins; mais l’injustice de cette erreur doit 
nuire à l’agresseur qui la commet, non à ce- 
lui qui la repousse et s’en défend. 

D’après le plan que j’ai tracé , on voit que 
mon ouvrage aura surtout un caractère cri- 
tique. Cela pourra déplaire aux lecteurs qui 
veulent des vérités positives, sans demander 
d’où elles viennent, sans s’inquiéter de leurs 
différentes faces. La vie scientifique serait 
commode et facile , si nous pouvions nous 
abandonner avec pleine confiance à l’action 
de la vérité pure, et marcher ainsi sans en- 
combre de découvertes en découvertes. Mais 
nous devons nous frayer le chemin à travers 
les erreurs et les vérités incomplètes qui nous 
assiègent de toutes parts. Prétendrons-nous 
entrer en lutte avec la destinée qui nous im- 
pose ce labeur inutile? A cette nécessité de 
notre nature , nous n’avons à opposer que la 
résignation. Mais ce travail , auquel la condi- 
tion de l’humanité nous condamne, porte 
avec soi sa récompense et ses fruits : il déve- 
loppe les forces de l’intelligence, et chaque 
vérité, péniblement acquise en luttant contre 
l’erreur, nous appartient bien mieux, de- 
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vient bien plus féconde , que si nous l’avions 
reçue passivement et sans effort. 

Le caractère critique de cet ouvrage se 
montre sous plusieurs faces. Je mets en pre- 
mière ligne les recherches dont le résultat est 
purement négatif ; si , par exemple , je mon- 
tre qu’une institution du droit romain est 
une institution morte et étrangère au droit 
actuel , ou si je signale des idées fausses et de 
vaines doctrines que les auteurs modernes 
ont introduites dans la science, par suite 
d’un malentendu. Ce sont précisément les 
recherches que plusieurs lecteurs supportent 
avec le plus d’impatience ; mais celui qui dé- 
blaie la route et la fixe par des jalons , rend 
incontestablement service à ceux qui vien- 
nent après lui, quoique l'habitude de ces avan- 
tages puisse faire aisément oublier qu’il fut 
un temps où la route était moins commode. 

Indépendamment des résultats purement 
négatifs, le caractère critique de cet ouvrage 
se montre encore là oii , pour établir une vé- 
rité positive , il ne suffit pas de nier en ter- 
mes absolus l’erreur que l ’on repousse parfois, 
il importe avant tout de déterminer le degré 
de notre conviction; en effet, on peut combat- 
tre et réfuter une opinion de différentes ma* 
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iiières. Souvent à notre conviction se joint le 
sentiment d’une entière certitude ; car nous 
voyons la cause de l’erreur, un défaut de logi- 
que, l’ignorance d’un fait, ou une méthode vi- 
cieuse. Alors nous déclarons l’opinion de no- 
tre adversaire scientifiquement inadmissible, 
ce qui implique un blâme absolu et formel. 
Mais quelquefois , après avoir mûrement exa- 
miné toutes les opinions, nous en adoptons 
une, sans condamner aussi décidément les au- 
tres. Réduits alors à nous contenter d’une 
vraisemblance, cette vraisemblance admet 
plusieurs degrés dont l'appréciation juste et 
loyale intéresse autant l’exactitude que la 
moralité de nos travaux (i). 

Dans plusieurs matières controversées, il 
importe de préciser rigoureusement les 
points débattus , de déterminer la valeur des 

(i)I.ebensnachrichtenüber B. G. Niebuhr, vol. II, p. ao8 : 
«Il faut, avant toutes choses, conserver dans l’ctude delà 
« science une véracité inaltérable , fuir absolument ce qui 
« pourrait faire aux autres la moindre allusion , ne jamais 
« donner comme certain le plus petit détail , sans avoir la 
« conviction profonde de sa certitude, et si nous proposons 
« une conjecture, mettre tout en œuvre pour fixer son degre 
« de vraisemblance. «Niebuhr parle ici de la philologie, mais 
plusieurs passages de cette lettre remarquable s’appliquent 
parfaitement à toutes les sciences. 
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controverses et leur degré d’importance pour 
la science, car la chaleur de la discussion, et 
le sentiment de personnalité qu’elle éveille , 
peut là-dessus nous faire illusion et nous ex- 
poser à induire les autres en erreur. — Enfin, 
quand nous combattons une doctrine, nous 
devons apprécier soigneusement ce que j’ap- 
pellerai sa vérité relative. Souvent une opi- 
nion, que nous rejetons comme fausse, 
renferme un élément vrai, mais qui, mal 
appliqué ou considéré sous une seule face, 
est devenu une cause d’erreur. Tels sont les 
cas où l’on transforme la règle générale en 
règle concrète, ou la règle concrète en règle 
générale. L’appréciation de cet élément de vé- 
rité a pour la science un grand intérêt, elle sert 
à ramener un adversaire loyal et de bonne 
foi, elle termine la controverse d’une manière 
définitive et satisfaisante , puisqu’elle résout 
l’antagonisme dans une vérité plus haute. 

Pour le but que je me propose j’ai adopté 
la forme du traité. Mais comme tout le 
monde n’est pas d’accord sur la nature des 
conditions que doit réunir un traité général 
systématique , j’entrerai là-dessus dans quel- 
ques détails. Suivant moi , la condition essen- 
tielle d’un traité général est de saisir et de 
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mettre en lumière le lien intime, les alïini- 
tés qui existent entre toutes les notions de 
droit et constituent son unité. D’abord ces 
affinités sont souvent cachées , et nous avons 
intérêt à les découvrir; ensuite, elles sont 
fort nombreuses, et mieux nous savons les 
suivre, les observer sous leurs différentes 
faces, mieux nous avons l’intelligence du su- 
jet. Enfin, certaines affinités n’ont que l’ap- 
parence de la réalité, et c’est cette fausse 
apparence qu’il s’agit alors de détruire. — 
L’ordre suivi dans la disposition des matières 
est sans doute déterminé par ce lien intime 
dont il reflète l’image; souvent même c’est 
la seule chose dont on s’occupe quand on 
parle de la composition d’un traité; et ici je - 
signalerai plusieurs méprises contre lesquelles 
on doit se mettre en garde. Dans la richesse 
de la réalité vivante, tous les rapports de 
droit forment un seul corps organique; mais 
si nous voulons les étudier ou les expliquer 
aux autres, nous sommes obligés de décom- 
poser ce corps organique , et d’examiner suc- 
cessivement ses diverses parties. L’affinité 
que nous jugeons dominante détermine l’or- 
dre à suivre dans cette décomposition ; nous 
ne pouvons qu'indiquer plus tard les autres 
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affinités secondaires, niais non moins réelles. 
Une certaine tolérance devient alors néces- 
saire ; il faut que l’auteur puisse consulter sa 
direction d’esprit individuelle, et adopter 
l’ordre qui lui permet de faire l’exposition 
la plus lucide et la plus féconde en résultats. 

Plusieurs veulent qu’un traité, soumis à 
une méthode rigoureuse , marche de consé- 
quences en conséquences , et né contienne 
rien qui ne soit expliqué par ce qui précède. 
Je m’expose à leur condamnation , car je 
pense que ce principe n’est nullement fait 
pour un ouvrage tel que le mien. Ce principe 
implique nécessairement que le lecteur ignore 
entièrement la matière, et l’étudie pour la 
première fois; aussi est-il très-bien appro- 
prié à l’enseignement élémentaire. Mais on 
sera rarement tenté de commencer l’étude du 
droit dans un ouvrage aussi détaillé que le 
mien. Ceux plutôt que les cours ou la lecture 
des auteurs auront initiés à la science du d roit, 
se serviront d’un ouvrage de ce genre pour 
contrôler leurs connaissances, les rectifier, 
les étendre et les approfondir. Or, on peut 
supposer que ces lecteurs auront présentes à 
l’esprit les notions qu'ils possèdent déjà sur 
une matière, quelle que soit la place que lui 
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donne le traité. Ne pas employer cette mé- 
thode serait renoncer à faire ressortir les af- 
finités du droit les plus importantes et les 
plus fécondes , ou , les plaçant sous un jour 
défavorable , les rendre moins saillantes et 
moins instructives. Si l’ordre que j’adopte 
éclaire chaque matière et la met dans tout 
son relief, je n’ai pas besoin d’autre justifica- 
tion. — Ceux que ces raisons ne convain- 
craient pas doivent se souvenir que les au- 
teurs de monographies spéciales supposent 
une foule de choses que leurs livres n’éta- 
blissent pas; pourquoi donc refuser le même 
privilège à l’auteur d’un traité général ? 

En prévenant une critique que l’on pour- 
rait m’adresser, puisque j’ai cité les mono- 
graphies, compositions fort importantes, car 
c’est surtout par elles que s’accomplissent au- 
jourd’hui les progrès de la science , je ne dois 
pas oublier de relever une erreur assez com- 
mune sur le rapport de ces compositions spé- 
ciales avec les traités généraux. On se repré- 
sente une monographie comme un chapitre 
d’un traité général détaché par hasard et pu- 
blié séparément; alors il suffirait de réunir 
un certain nombre de bonnes monographies 
pour avoir un bon traité général sur l’en- 
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semble du droit. Mais l’auteur d’une mono- 
graphie étudie un sujet spécial, et, de ce 
point de vue arbitrairement choisi, examine 
ses affinités avec les autres parties du droit; 
or, le choix et la disposition des matériaux 
seraient tout différents, s’il avait envisagé le 
même sujet comme partie intégrante de l’en- 
semble. J’ai cru ces réflexions nécessaires 
pour expliquer et justifier d’avance les diffé- 
rences que l’on remarquera entre mon traité 
de la possession et le chapitre de cet ouvrage 
consacré au même sujet. 

Je joins à mon traité, sous le nom d’ap- 
pendices , diverses recherches détachées. 
Plusieurs motifs m’y ont déterminé. Quel- 
quefois une question particulière exige de si 
grands développements, qu’elle serait hors 
de proportion avec l’ensemble du traité et en 
dérangerait l’économie. Quelquefois aussi un 
sujet touche à tant de matières différentes, 
que, pour le traiter complètement, il faut le 
traiter à part; cela s’applique surtout à l’ap- 
pendice sur l’erreur (VIII). Enfin, les re- 
cherches purement historiques sortent du 
plan de mon ouvrage ; mais parfois une ins- 
titution de l’antiquité se lie si étroitement à 
une institution du droit romain actuel , que 
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je ne pouvais mettre l’une dans tout son jour 
sans donner à l’autre une place spéciale ; j’en 
fais alors l’objet d’un appendice. — La déli- 
mitation des appendices ne saurait être pré- 
cisée avec une exactitude rigoureuse, et peut- 
être plus d’un lecteur aurait voulu voir 
certaines matières rejetées en appendice , et 
d’autres insérées dans le traité. Mais c’est en- 
core là une question où l’on peut sans in- 
convénients passer quelque chose au libre 
arbitre de l’auteur. 

Autrefois, les auteurs traitaient toutes les 
matières du droit suivant une méthode uni- 
forme. Ainsi, ils avaient coutume, après 
avoir défini une institution, d’entrer dans 
toutes les subdivisions que comporte le sujet. 
Plusieurs auteurs modernes rejettent cette 
méthode comme pédantesque et inutile, et 
n’admettent de division que s’il s’agit d’ex- 
poser une règle particulière de droit. Je ne 
puis approuver exclusivement ni les uns ni 
les autres, et tout principe d’uniformité ex- 
térieure me semble condamnable. Les deux 
méthodes sont bonnes quand elles donnent 
l’intelligence claire et profonde du sujet, et 
l’auteur doit, suivant les cas, choisir celle 
qui répond le mieux à cette fin. Si donc le 
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sens d’une institution présente des contrastes 
qui tiennent à son essence, il conviendra, 
après avoir défini l’institution , de faire pour 
chacun de ces contrastes autant de subdivi- 
sions formelles. 

J’apporterai le plus grand soin à préciser 
rigoureusement, dans mon ouvrage, le lan- 
gage authentique des sources, et cela de- 
mande une apologie , car plusieurs se persua- 
dent qu’on exagère aujourd’hui l’importance 
de cet objet. Néanmoins, il a une importance 
véritable, car, entre la phraséologie vicieuse 
et la pensée erronée ou le faux raisonnement, 
il existe une réciprocité d’action dangereuse. 
Si l’expression vicieuse est le produit et le 
signe d’une pensée erronée , la pensée erro- 
née est fixée, étendue, propagée par l’ex- 
pression vicieuse. Mais, après avoir signalé 
le vice de la phraséologie, et avoir détruit 
cette cause d’erreur, il faut bien inventer des 
expressions techniques nouvelles, quand le 
langage des sources est insuffisant. Je recon- 
nais, au reste, que parfois le purisme a été 
poussé trop loin. Seulement on devra tou- 
jours éviter les termes inexacts qui se lient à 
des idées fausses, et dont j’ai montré le danger. 

Quoique j’aie consacré un chapitre ( $ 32 - 
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5i) à expliquer l’usage que je ferai des 
sources, quelques réflexions générales ne se- 
ront pas ici déplacées. On a souvent repro- 
ché aux jurisconsultes le luxe de leurs cita- 
tions; on les a raillésd’invoquertant detextes, 
quand on les croirait volontiers sur parole. 
Cette critique serait peut-être fondée si les 
citations n’étaient faites qu’à l'appui de doc- 
trines contre lesquelles ne s’élèvent ni doutes 
ni objections; mais elles doivent être envisa- 
gées sous un tout autre aspect. Si l’on admet 
avec moi que l’étude bien dirigée des anciens 
jurisconsultes est propre à enrichir et à vi- 
vifier la science du jurisconsulte moderne, 
cette étude que rien ne saurait remplacer, 
offrant des difficultés particulières, peut-être 
accueillera -t- on favorablement des indica- 
tions qui la facilitent. Or, comme mon ou- 
vrage n’a pas d’autre but, la citation des textes 
n’est pas uniquement faite pour justifier les 
princi pes que j ’ expose, mais ces pri nci pes doi- 
vent servir de commentaire et de guide pour 
l’étude des textes mêmes, qui, dans ce choix, 
dans cet ordre, dans ce rapport avec le traité, 
saisiront la pensée davantage et deviendront 
plus accessibles. — Souvent il arrive que 
deux personnes également diligentes entre- 
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prennent une recherche avec les mêmes ma- 
tériaux, et obtiennent des résultats diamétra- 
lement opposés. Cela tient surtout au choix 
des textes que Ton prend pour point central 
de la recherche et auxquels on subordonne 
tous les autres. Ici les règles pourraient diffi- 
cilement instruire; c’est en étudiant les grands 
modèles , et en s’exerçant soi-même, que s’ac- 
quiert le tact qui met sur la bonne voie. 

D’autres , au contraire , auraient désiré un 
plus grand nombre de citations d’auteurs 
que je n’en donne, et verront en cela leur 
attente trompée. Mais je me suis volontai- 
rement restreint aux citations qui rentrent, 
d’une manière quelconque , dans le but de 
mon livre; ainsi, je cite quelquefois un au- 
teur parce qu’il renvoie lui-même à d’autres 
ouvrages. Je ne me suis donc pas proposé de 
dresser la liste complète des écrits composés 
sur chaque matière , sans excepter même les 
plus médiocres, car, dans ce dernier cas, le 
lecteur me saurait mauvais gré de l’avoir en- 
gagé à une étude infructueuse. Si j’eusse en- 
trepris plus jeune l’œuvre que je commence 
aujourd’hui, j’aurais donné plus d’extension 
à l’usage de la littérature du droit. Elle se 
compose de deux masses d’ouvrages dont le 
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poids est difficile à soutenir, mais qui pour- 
raient nous profiter beaucoup : l’une com- 
prend l’exégèse, à partir des glossateurs et 
en continuant de préférence par l’ancienne 
école française; l'autre comprend la prati- 
que, c’est-à-dire, les consultations, réponses, 
etc., également à partir des glossateurs. Pour 
faire servir ces matériaux à l’édifice d’un 
traité général comme le mien, il faudrait lire 
tous ces ouvrages sous le point de vue du 
traité, je veux dire les prendre comme termes 
de comparaison, afin de le rectifier et de le 
compléter; travail qui améliorerait beaucoup 
de détails, mais changerait peu de chose à 
l’ensemble et aux doctrines fondamentales; 
mais commençant mon livre sur le déclin de 
la vie, il serait insensé de former un sem- 
blable projet. Celui qui croirait mon livre 
une œuvre durable augmenterait singulière- 
ment sa valeur en y ajoutant ces compléments 
littéraires. Ce ne serait pas là une entreprise 
aventureuse, car on pourrait l’exécuter pro-* 
gressivement , choisir par exemple les auteurs 
d’une époque, ou même quelques-uns d’entre 
eux , afin de les étudier dans ce but. — On 
regrettera peut-être de ne pas trouver, comme 
introduction à ce traité, une indication géné- 
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raie des livres les plus utiles et les plus recom- 
mandables pour letude du droit moderne. 
Mais ce besoin, dont je reconnais toute l'im- 
portance, me semblerait mieux satisfait au 
moyen de bibliographies séparées ; de même 
que les détails historiques sur l’ensemble des 
sources, leurs manuscrits et leurs éditions, 
sont mieux placés dans une histoire du droit 
que dans l’introduction d’un traité général , 
où leur exposition complète serait un hors- 
d’œuvre non motivé. 

Les matériaux de ce traité, réunis successi- 
vement, ont servi pour les cours de droit 
romain que l’auteur fait depuis le commen- 
cement du siècle. Mais la manière dont ils 
sont présentés ici en fait un travail entière- 
ment neuf dont les cours n’étaient que l'é- 
bauche. Le professeur qui parle à ses élèves 
doit leur exposer une matière tout à fait 
neuve et étrangère pour eux ; il doit propor- 
tionner son enseignement aux connaissances 
et au développement intellectuel de la majo- 
rité de son auditoire. L’écrivain, au con- 
traire, travaille pour des lecteurs initiés à la 
science , il les suppose au niveau de son état 
actuel , et tel est son point de départ pour 
passer en revue avec eux l’ensemble de leurs 
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notions scientifiques, les contrôler, les recti- 
fier et les étendre. Ces deux espèces de tra- 
vaux, malgré la différence incontestable de 
leurs caractères, ont néanmoins des points 
de contact naturels et légitimes. Ainsi , quel- 
quefois l’écrivain, par la manière de traiter 
un sujet, revient, sans s’en apercevoir, aux 
premières notions de la science, et les fait 
toutes passer sous les yeux du lecteur. Cette 
méthode est bonne à employer pour éclairer 
des idées et des principes qui ont été défi- 
gurés arbitrairement, et l’auteur aura de la 
facilité et du penchant à s’en servir, s’il a 
souvent enseigné, comme professeur, les ma- 
tières dont il traite. — J’ai conçu le plan de 
cet ouvrage au printemps de 1 835; j’en ai 
entrepris l’exécution l'automne de la même 
année; et quand j’ai commencé l’impression, 
j’avais terminé les quatre chapitres du pre- 
mier livre et les trois premiers du second. 

Au moment de publier ce livre, je ne puis 
m’empêcher de jeter un coup d’œil sur les 
destinées qui l’attendent. Comme toute œu- 
vre de l'homme , il aura ses bons et ses mau- 
vais jours. Plus d’un critique me reprochera 
ses défauts, mais nul ne les connaît mieux 
que moi, ne les sent plus vivement; et main- 
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tenant que j’en ai achevé une partie, je dé- 
couvre bien des endroits où je souhaiterais 
plus de vie et de profondeur. La conscience 
de ces imperfections m’ôtera-t-elle le courage 
de continuer cette vaste entreprise? Une ré- 
flexion doit nous rassurer contre le sentiment 
de notre faiblesse. Il n’est pas imposé à 
l’homme de connaître et de montrer la vé- 
rité dans toute sa pureté : c’est encore servir 
sa cause que lui préparer les voies, éclairer 
les points essentiels, signaler les conditions 
absolues de son triomphe , et rendre accessi- 
ble à nos successeurs le but que nous n’avons 
pu atteindre. Je m’assure aussi en la cons- 
cience d'avoir déposé dans mon livre des 
germes féconds de vérité que d’autres feront 
fructifier un jour, et peu importe que la ri- 
chesse de ce développement en cache le prin- 
cipe et le mette en oubli. L’œuvre indivi- 
duelle de l’homme est périssable comme 
l’homme lui-même sous son apparence visi- 
ble; mais la pensée ne périra pas: c’est elle 
qui , transmise de génération en génération , 
réunit les serviteurs de la science en une 
vaste communauté, où la part la plus petite 
de l’individu trouve une immortelle durée. 

Septembre 1839. 
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SOURCES DU DROIT ROMAIN ACTUEL. 



CHAPITRE I§ **. 

OBJET DE CET OUVRAGE. 




§ I. Droit romain actuel. 

La partie de la science dont je traite dans cet 
ouvrage, est le droit romain actuel. Il s’agit 
maintenant de déterminer ce que ce litre ren- 
ferme. 

i° Cet ouvrage a le droit romain pour objet; 
il devra donc se borner aux matières du droit qui 
ont une origine romaine, et les suivre dans leurs 
développements successifs, quelles que soient 
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d’ailleurs la nature et la source de ces dévelop- 
pements; mais les matières dont l’origine est 
germanique, s’en trouvent naturellement exclues. 

i° Le droit romain actuel. Ainsi donc, on ne 
verra dans cet ouvrage ni l’histoire du droit 
proprement dite, ni les parties de l’ancien droit 
étrangères à la législation Justinienne, puisque 
c’est sous cette dernière forme que nous avons 
reçu le droit romain, ni les parties de la législa- 
tion Justinienne étrangères au droit moderne. 

3° Le droit privé , et non le droit public; ce 
droit que les Romains appellent quelquefois jus 
civile, et qui, au temps de la république, faisait 
l’élude exclusive du jurisconsulte, jurispruden- 
tiel («). Cette limitation rentre en partie dans les 
deux qui précèdent, car le droit privé des Ro- 
mains forme seul partie intégrante du droit mo- 
derne. Sàns doute leur droit criminel ne nous 
est pas tout à fait étranger, mais nous ne lui 
avons emprunté qu’un petit nombre de principes 
et d’une importance secondaire. 

(a) Ainsi Cicéron dit bien qu'il n’est pas jurisconsulte; 
mais il était loin de penser que lui ou tout autre homme 
d’Etat connût moins bien qu’un jurisconsulte, la constitution 
politique , le jus sacrum , etc. L'ipien donne , il est vrai , 
beaucoup plus d’extension à la jurisprudentia (L. 10, § i, 
D. de J. et J.) , et l’on ne doit pas blâfner sa définition, ou 
l’accuser d’avoir exagéré l’importance de sa science, car il 
n’a fait qu’exprimer le changement apporté par le temps à la 
position des jurisconsultes et des hommes d’État. 



Digitized by Google 



OBJET DE CET OUVRAGE. 



3 



4° Enfin l’exposition systématique du droit 
lui-même, à l’exclusion de la procédure ou des 
formes assignées à la poursuite du droit. C’est 
ce que quelques-uns appellent le droit privé ma- 
tériel. En effet, notre procédure, formée d’un 
mélange de sources historiquement diverses, 
s’est développée d’une manière tellement spé- 
ciale, qu’elle veut être traitée séparément , tandis 
que les jurisconsultes romains regardaient la 
réunion de la procédure et du droit non-seule- 
ment comme possible, mais même comme né- 
cessaire. Leur division , dont le principe est in- 
contestable, offre souvent des incertitudes dans 
l’application, et, en effet, la même matière peut 
quelquefois appartenir à l’un et l’autre domaine. 
Ainsi, les jugements , par leurs formes et leurs 
conditions, rentrent dans la procédure, mais 
une fois prononcés, ils entraînent : i° Yactio et 
Yexceptio dérivant de la res judicata ; i° l’exécu- 
tion. Or, l’une fait partie du droit lui-même, 
l’autre de la procédure. En résumant tout ce que 
je viens de dire, on voit que le droit romain 
ainsi entendu, est ce qui forme le droit commun 
d’une grande partie de l’Europe. 



§ II. Droit commun (le r Allemagne. 

l^e droit romain actuel défini (§ i) a une 
grande analogie avec le droit commun allemand. 
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Ce droit tient à la constitution politique de l’Al- 
lemagne, dont les diverses parties étaient réu- 
nies sous la domination impériale. Ainsi, chaque 
État obéissait à un double pou voir, sous l’influence 
duquel se développa un double droit positif, le 
droit territorial et le droit commun. Plusieurs 
auteurs ont prétendu qu’après la dissolution de 
l’Empire, le droit commun avait disparu avec 
l’autorité qui lui servait de base. Mais cette opi- 
nion , qui tient à des idées erronées sur la na- 
ture du droit positif, n’a pas eu la moindre 
influence pratique (a). Or, ce droit commun n’est 
autre que le droit romain actuel , considéré dans 
son application particulière à l’Allemagne, c’est- 
à-dire avec les modifications qu’il y a subies. 
Mais ces modifications, presque toutes contenues 
dans les lois de l’Empire, sont de peu d’impor- 
tance, car les grandes déviations faites à l’ancien 
droit romain, par exemple, l’autorité reconnue 
à tous les contrats indépendamment de la stipu- 
la tio, les effets attribués à la botui fidcs , etc., 
n’ont rien de particulier à l’empire d’Allemagne; 

(a) Ils partent de ce principe erroné, que quand une puis- 
sance politique succombe , toutes les institutions qui s’étaient 
développées sous son influence périssent nécessairement. 
Ainsi on a dit qu’après la chute de l’empire d’Occident, la 
conquête des barbares dut anéantir le droit romain, et l’a- 
néantit en effet. Mais cette opinion du moins trouverait au- 
jourd’hui difficilement des partisans. 
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elles ont été généralement adoptées à mesure que 
le droit romain s’est propagé en Europe. Ainsi 
donc, cet ouvrage, qui traite du droit romain 
actuel, pourrait, au moyen de quelques addi- 
tions , présenter le droit commun de l’Allemagne. 

§ III. Limites de mon sujet. 

En posant les limites de mon sujet , je m’in- 
terdis de traiter tout ce qui lui est étranger. Ici 
je marche entre deux écueils qui m’offrent un 
double danger; l’un, de dépasser mes limites par 
prédilection pour une matière qui s’en rappro- 
che, ou pour certaines parties de la science; 
l’autre, de m’y renfermer trop étroitement, lors- 
qu’une digression serait indispensable à l’étude 
approfondie du sujet, ou à la clarté de l’exposi- 
tion (a). Mais, de son côté, le lecteur m’accor- 
dera sans doute quelque tolérance , car sur ce 
point il n’y a guère de règle fixe, c’est au tact 
à décider, et l’on doit faire une part aux idçgs 
subjectives de l’auteur. 

D’après l’usage adopté jusqu’ici, surtout dans 
les cours de Pandectes des universités alleman- 
des , j’exposerai les principes fondamentaux 
communs à tout droit positif, et qui n’ont rien 

(a) Ainsi je parlerai de certaines parties du droit tombées 
en désuétude , à cause de la place qu’elles occupent dans les 
sources, et pour ne pas en détruire l’ensemble. 
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de spécial au droit romain; mais, indépendam- 
ment de la forme originale qu’ils y revêtent et 
de leur influence sur les autres législations, le 
droit romain, par son caractère de généralité, 
se prête mieux que tout autre droit positif à 
l’étude approfondie de ces principes fondamen- 
taux. 



t 



Digitized by Google 



DE LA NATURE DES SOURCES DU DROIT. 7 



CHAPITRE IL 

DE LA NATURE DES SOURCES DU DROIT 
EN GÉNÉRAL. 



§ IV. Rapport de droit. 

Pour déterminer les bases du droit romain 
actuel, il s’agit d’en reconnaître les sources; 
mais cette étude appelle nécessairement une re- 
cherche préliminaire sur la nature des sources 
du droit en général*. 

Le droit , si nous le considérons tel que dans 
la vie réelle il nous entoure et nous pénètre de 
tous côtés, nous apparaît comme un pouvoir de 
l’individu. Dans les limites de ce pouvoir, la vo- 
lonté de l’individu règne, et règne du consente- 
ment de tous. Ce pouvoir ou faculté, nous l’ap- 
pelons droit y et quelques-uns l’appellent droit 
dans le sens subjectif. Le droit ne se manifeste 
jamais plus clairement que si , dénié ou attaqué, 
l’autorité judiciaire vient à en reconnaître l’exis- 
tence et l’étendue. Mais un examen plus attentif 
nous montre que la forme logique d’un jugement 
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tient à un besoin accidentel; que loin d’épuiser 
l’essence de la chose, cette forme suppose une 
réalité plus profonde, c’est le rapport de droit 
dont chaque droit n’est qu’une face diverse cou- 
sidérée abstractivement ; ainsi, un jugement sur 
un droit spécial n’est vrai et raisonnable que s’il 
dérive d’une vue complète du rapport de droit. 
Ce rapport a une nature organique qui se ma- 
nifeste, soit par l’ensemble de ses parties consti- 
tutives qui se balancent et se limitent mutuel- 
lement, soit par ses développements successifs, 
son origine et ses décroissements. Cette recons- 
truction vivante de l’ensemble, un cas particulier 
donné, forme l’élément intellectuel de la pra- 
tique, et distingue sa noble vocation du simple 
mécanisme que l’ignorance lui attribue. Mais, 
afin de ne pas laisser ce point important à l’état 
d’abstraction, je crois bon de montrer, par un 
exemple, l’étendue des conséquences qu’il ren- 
ferme. Voici l’espèce d’une loi célèbre, la loi 
f rater a fratre (L. 38, xu, 6): Deux frères étant 
sous la puissance paternelle, l’un emprunte à 
l’autre une somme d’argent, et la rend après la 
mort du père. Maintenant on demande s’il a 
droit de répéter cette somme comme indûment 
payée. Y a-t-il ou non condictio indebiti ? Telle 
est la seule question soumise à l’appréciation du 
juge; mais, pour la résoudre, il doit embrasser 
l’ensemble du rapport de droit , qui se décom- 
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pose delà manière suivante: puissance paternelle 
sur les deux frères, prêt de l’un à l’autre, pécule 
reçu du père par le débiteur. Le rapport de droit 
s’est développé par la mort du père, l’ouverture 
de sa succession, le payement de la dette. Tels 
sont les divers éléments dont la combinaison 
doit entrer dans la décision du juge. 

§ V. Institutions de droit. 

Le jugement d’une espèce n’est possible qu’en 
la rapportant à une règle générale qui domine 
les cas particuliers. Cette règle s’appelle droit , 
ou droit général, ou quelquefois encore, droit 
. dans le sens objectif. Elle se manifeste surtout 
dans la loi, c’est-à-dire, la règle promulguée par 
l’autorité suprême d’un État. 

Mais si le jugement d’une espèce particu- 
lière n’a qu’une nature restreinte et subordon- 
née, s’il trouve sa racine vivante et sa puissance 
de conviction dans l’appréciation du rapport de 
droit ; la règle de droit et la loi qui en est 
l’expression, ont pour base plus profonde les 
institutions dont la nature organique se montre 
dans l’ensemble vivant de leurs parties consti- 
tutives, et dans leurs développements successifs. 
Ainsi donc, quand on ne veut pas s’en tenir aux 
manifestations extérieures, mais pénétrer l’es- 
sence des choses , on reconnaît que chaque élé- 
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ment cJu rapport de droit a une institution qui 
le domine et lui sert de type, de même que 
chaque jugement est dominé par une règle («); 
et ce second enchaînement, en se rattachant au 
premier, y trouve la réalité et la vie. La loi citée 
dans le paragraphe précédent peut encore servir 
à éclaircir ce dernier point. Les institutions de 
droit qui se rapportent à cette espèce, sont : la 
succession des enfants au père , l’ancien pécule, 
et surtout la deductio qui s’y rattache, la trans- 
mission des créances aux héritiers, la confusion 
en leurs personnes des créances et des dettes, la 
cundiclio indebiti. Quant à la manière dont l’in- 
telligence saisit ces idées, il y a cette différence 
toute naturelle, que les institutions du droit 
étant perçues d’abord isolées, peuvent être com- 
binées arbitrairement, tandis que le rapport de 
droit se révélant à nous par les événements de 
la vie réelle, nous apparaît directement et sous 
sa forme concrète. Mais un examen plus attentif 
nous montre que toutes les institutions de droit 
forment un vaste système, et que l’harmonie de 
ce système, où se reproduit leur nàfure organique, 
nous en donne seule l’intelligence complète. 
Quelle que soit la distance qui sépare un rapport 
individuel de droit du système du droit positif 
d’une nation , il n’v a d’autre différence que celle 

(a) Cf. Stahl, Philosophie tics Rechts, II, j, p. ibti. 
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de proportion , et le procédé par lequel l’esprit 
parvient à les connaître est absolument le même. 

Par là on voit combien fausse est l’opinion 
qui considère la théorie et la pratique du droit 
comme choses diverses et même opposées. Sans 
doute le théoricien et le praticien ont chacun 
leurs fonctions : l’application qu’ils font de leurs 
connaissances est différente, mais ils suivent 
un même ordre d’idées , leurs éludes doivent 
être les mêmes , et nul n’exerce dignement la 
théorie ou la pratique s’il n’a conscience de leur 
identité (ù). 

§ VI. Ce qu'il faut entendre par sources du droit. 

On appelle sources du droit les hases du droit 
général, par conséquent les institutions elles- 
mêmes, et les règles particulières que l’on en tire 
par abstraction. Cette définition présente une 
double analogie qui peut donner lieu à une dou- 
ble méprise. 

i° Chaque rapport individuel de droit a sa 
base dans un fait (a), et le lien existant entre ces 

(b) J’ai puiüé ces convictions dans l’élude approfondie des 
jurisconsultes romains, si grands sous ce point de vue, et 
l’expérience d’une longue pratique judiciaire n'a fait que les 
vérifier et les affermir. 

(a) J’exposerai les principes généraux sur cette matière 
au chapitre iii du livre u. 
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rapports de droit et les institutions qui les do- 
minent , peut mener à confondre l’origine de 
ces rapports individuels avec celle des règles du 
droit. Si donc on veut examiner tous les éléments 
qui entrent dans un rapport de droit, on y trouve 
infailliblement une règle de droit et un fait ré- 
pondant à cette règle , une loi , par exemple, qui 
reconnaît le contrat, et enfin le contrat lui- 
même. Mais ces éléments ont une nature essen- 
tiellement différente ; et placer sur la même ligne 
les lois et les contrats, regarder les contrats 
comme sources du droit, c’est confondre toutes 
les idées (ù). 

2° Une autre méprise, occasionnée par la res- 
semblance des noms, est de confondre les sour- 
ces du droit avec les sources historiques de la 
science du droit. Ces dernières comprennent tous 
les monuments qui nous fournissent des faits 
relatifs à la science; mais ce sont deux choses 
indépendantes, qui ne se trouvent qu’accidentel- 



( b ) Cette confusion se trouve , sans parler «les auteurs mo- 
dernes, dans plusieurs passages de Cicéron. (Voy. § aa, note 
m.) Tandis que les uns rangent à tort les contrats parmi les 
sources du droit, d’autres, par une erreur inverse, mettent 
sur la même ligne les lois et les causes des obligations , pour 
établir la fausse doctrine du titufus et du modus adi/uircndi. 
Hôpfner, Commentar., § 29H. Le mot autonomie, à cause de ses 
diverses significations , a beaucoup contribué à la première 
de ces erreurs. 
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lement réunies, quoique celte réunion puisse se 
présenter fréquemment et avoir une grande im- 
portance. Ainsi, par exemple, le Digeste Justinien 
est à la fois source du droit et source historique 
de la science; la loi Voconia, une des sources de 
l’ancien droit, n’est pas source historique, puis- 
qu’elle n’existe plus; enfin, les passages des his- 
toriens et des poètes de l’antiquité renfermant 
des notions de droit, appartiennent exclusive- 
ment aux sources historiques de la science. — 
J’ajouterai que les sources du droit, dans la plu- 
part des cas où nous avons à nous en occuper, 
réunissent ces deux caractères ; et ainsi cette dou- 
ble acception du même mot offre peu d’incon- 
vénients. Les diverses parties du corps de droit, 
par exemple, sources du droit pour l’ancien 
empire romain comme lois de Justinien, et sour- 
ces du droit moderne en vertu de leur adoption, 
font, comme textes, partie des sources de la 
science. De même encore, les recueils de droit 
allemand du treizième et du quatorzième siècle, 
sources de droit comme monuments du droit 
coutumier, sont, comme textes, sources de la 
science. On ne saurait donc blâmer la plupart 
tles auteurs qui parlent des sources du droit sans 
distinguer ces deux significations. 
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$ VII. f)e r origine du droit. 

Quelle est maintenant la base du droit général, 
ou en quoi consistent les sources du droit? 

Ici on pourrait croire que le hasard, les cir- 
constances ou la sagesse pourraient créer le droit 
d’une manière différente, selon l’influence qui 
présiderait à sa création. Mais cette supposition 
tombe devant ce fait incontestable, que partout 
où l’existence d’un droit se révèle à l’intelligence 
humaine, il apparaît aussitôt comme soumis à 
une règle préexistante, et l’invention de cette 
règle est dès lors inutile et même impossible. 
C’est parce que l’on considère le droit général 
comme antérieur à tous les cas donnés, qu’on 
l’appelle droit positif. 

Si maintenant on cherche quel est le sujet au 
sein duquel le droit positif a sa réalité, on trouve 
que ce sujet est le peuple. C’est dans la commune 
conscience du peuple que vit le droit positif ; 
aussi peut-on l’appeler le droit du peuple. Néan- 
moins, il ne faudrait pas s’imaginer que les divers 
individus dont se compose le peuple, aient créé 
le droit arbitrairement; car ces volontés indivi- 
duelles auraient pu sans doute enfanter le même 
droit , mais il est beaucoup plus vraisemblable 
qu’elles eussent produit une foule de droits dif- 
férents. Le droit positif sort de cet esprit général 
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qui anime tous les membres d’une nation; aussi, 
l’unité du droit se révèle nécessairement à leurs 
consciences, et n’est plus l'effet du hasard. Assi- 
gner au droit positif une origine invisible, c’est 
donc renoncer au témoignage des documents. 
Hlais cette difficulté n’a rien de particulier à 
mon opinion : elle se représente infailliblement 
dans toutes les explications de l’origine du droit. 
En effet, là où commence l’histoire fondée sur 
les documents, on trouve chez tous les peuples 
un droit positif déjà existant , et dont l’origine 
remonte au delà des temps historiques. Mais je 
puis invoquer des pensées d’un autre ordre, et 
telles que les comporte la nature du sujet. Je 
citerai d’abord la reconnaissance unanime du 
droit positif, le sentiment de nécessité qui accom- 
pagne ses manifestations, sentiment si clairement 
exprimé par l’antique croyance qui attribue au 
droit une origine divine. On ne pouvait nier 
d’une manière plus formelle l’intervention du 
hasard ou de la volonté humaine. Je citerai en- 
suite l’analogie que présentent plusieurs éléments 
caractéristiques de chaque peuple, les usages de 
la vie commune, et surtout la langue, dont l’ori- 
gine se cache au delà des temps historiques. Ce 
n’est ni le hasard ni la volonté des individus, 
c’est l’esprit national qui enfante les làngues ; mais 
leur nature sensible rend cette origine plus évi- 
dente et plus saisissahle que pour le droit, ('.es 



Digitized by Google 




CHAPITRE II. 



16 

diverses manifestations de l’esprit général d’un 
peuple sont autant de traits caractéristiques de 
son individualité, parmi lesquels la langue tient 
la première place comme le plus apparent. 

Mais le droit qui vil dans la conscience du 
peuple n’est pas un composé de règles abstraites. 
Il est perçu dans la réalité de son ensemble, et 
la règle apparaît sous sa forme logique dès que 
le besoin s’en fait sentir; elle se détache de cet 
ensemble et se traduit par un mode artificiel. 
Telles sont les actions symboliques qui donnent 
au droit une apparence sensible, et où son origine 
populaire se révèle avec plus de profondeur et 
de clarté que dans les lois. 

En exposant cette origine du droit positif, je 
n’ai pas tenu compte du temps au sein duquel 
la vie des peuples se développe. Or, on voit, au 
premier coup d’œil , que le temps , par son ac- 
tion , ajoute à la force du droit. Une idée de droit 
reçue chez un peuple s’enracine chaque jour 
davantage; elle se développe par l’application ; et 
la conscience du droit, qui d’abord n’existait 
qu’en germe, prend une forme déterminée. Mais 
le temps modifie aussi le droit. En effet, on peut 
comparer la vie des peuples et chacun de ses élé- 
ments constitutifs, à la vie humaine, qui jamais 
n’est stationnaire , et offre une succession con- 
tinuelle de développements organiques. De même 
les langues et le droit n’existent que par une 
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suite de transformations non interrompues, et 
ces transformations procèdent du même prin- 
cipe que son origine, soumises à la même né- 
cessité, également indépendantes du hasard et 
des volontés individuelles. Mais ces développe- 
ments continuels suivent une marche régulière 
et obéissent à un enchaînement de circonstances 
invariables, dont chacune tient par un lien spé- 
cial aux diverses manifestations de l’esprit du 
peuple au sein duquel le droit prend naissance. 
C’est surtout pendant l’enfance des peuples que 
cet élément agit avec le plus de force et de li- 
berté ; car alors le lien qui unit la nation est plus 
étroit, plus généralement senti, et la diversité 
des développements individuels n’obscurcit pas 
la conscience de ce sentiment. Mais plus ces dé- 
veloppements deviennent inégaux et croisent en 
importance, plus des connaissances et des oc- 
cupations spéciales isolent les individus et les 
différentes conditions; plus le droit, qui a sa 
source dans l’esprit général de la nation , se dé- 
veloppe difficilement, et ce mode de développe- 
ment disparaîtrait tout à fait, si les nouvelles 
circonstances ne lui créaient de nouveaux or- 
ganes, la législation et la science du droit, dont 
je vais bientôt examiner la nature et le caractère. 

Ces nouveaux organes exercent sur le droit 
primitif plus d’un genre d’action. Ils peuvent 
créer de nouvelles institutions, modifier les an- 

2 
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ciennes, ou même les anéantir, si elles sont de- 
venues étrangères à l’esprit et aux besoins du 
temps. 



§ VIII. Le peuple. 

Jusqu’ici j’ai considéré le peuple comme le 
sujet actif et personnel du droit. C’est ce sujet 
dont je vais examiner la nature et le caractère. 

Quand on envisage le droit d’une manière abs- 
traite et indépendamment de son contenu, on 
y voit une règle d’après laquelle un certain nom- 
bre d’hommes vivent en société. Si on se borne 
à l’idée d’une agrégation d'individus quelcon- 
ques, on est conduit à regarder le droit comme 
son invention, invention sans laquelle la liberté 
extérieure des individus ne saurait subsister. 
Mais celte réunion accidentelle d’un certain nom- 
bre d’hommes est une hypothèse arbitraire, sans 
l’ombre de vérité; et si jamais une société pa- 
reille existait, elle serait impuissante à créer le 
droit; car il ne suffit pas qu’un besoin s’éveille 
pour que nous ayons les moyens de le satisfaire. 
Partout, au contraire, où nous voyous des hom- 
mes rassemblés, et d’après les témoignages de 
l’histoire la plus reculée, partout nous trouvons 
une communauté de rapports intellectuels attes- 
tée par l'usage d’une langue commune, qui sert 
à fixer et à développer ces rapports. C’est de cet 
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ensemble réel que sort la création du droit, c’ëst 
l’esprit national circulant dans tous les membres 
de la nation , qui a la force de satisfaire ce be- 
soin dont nous avons reconnu l’existence. 

Mais entre les différents peuples il n’y a pas 
de limites rigoureusement déterminées, et cette 
indétermination se retrouve dans le droit qu’ils 
se créent. Ainsi, la parenté existant entre cer- 
tains peuples nous laisse quelquefois dans l’in- 
certitude de savoir si nous devons les réunir ou 
les distinguer, et leurs droits, sans être entiè- 
rement semblables , reproduisent ce caractère de 
parenté. 

Au sein même des nations dont l’unité est la 
moins douteuse, on rencontre quelquefois de 
certaines subdivisions , des associations de villes 
et de villages , des corporations de tous genres, 
qui, sans se détacher de la nation, ont cepen- 
dant une existence individuelle et distincte. Dans 
le cercle de ces subdivisions peuvent se former 
des droits particuliers , qui se placent à côté du 
droit commun de la nation , et servent ainsi à le 
modifier et à le compléter (a). 

Mais si on regarde le peuple comme un être 
individuel , sujet naturel et persistant du droit 



(a) Ainsi à Rome on voit d’anciens droits coutumiers par- 
ticuliers à certaines gentcs. Dirksen, Civil. Abhandlungen, II, 
p. 90. 
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posilif, on ne doit pas restreindre cette idée à la 
réunion des individus existant à une même épo- 
que; on doit, au contraire, considérer le peuple 
comme une unité au sein de laquelle se succè- 
dent les générations, unité qui rattache le pré- 
sent au passé et à l’avenir. C’est la tradition qui 
veille à la conservation du droit , et la tradition 
est un héritage qui se transmet par la succession 
continuelle et insensible des générations. C’est 
parce que le droit ne dépend pas de l’existence 
des individus, que les règles se maintiennent et 
que s’opèrent les transformations insensibles si- 
gnalées plus haut (§ 7). Sous ce point de vue, 
la tradition forme un élément très-important du 
droit. 

J’ai dit que chaque peuple était le créateur et 
le sujet du droit positif. Peut-être cette défini- 
tion paraîtra-t-elle trop restreinte, et regardera- 
t-on le droit positif comme une œuvre de l’esprit 
humain en général , et non des peuples pris in- 
dividuellement. Ces deux opinions, examinées 
de plus près, ne se contredisent nullement. L’es- 
prit qui agit chez les différents peuples et revêt 
des traits individuels, n’est autre que l’esprit 
humain lui-même. Mais la création du droit est 
un fait, et un fait accompli en commun. Or, 
une coopération n’est possible que là où il existe 
réellement une communauté de pensées et d’ac- 
tion; et comme une semblable communauté se 
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trouve seulement au sein des différents peuples, 
c’est de là seulement que peut sortir le droit po- 
sitif, bien que l’esprit général de l’humanité s’y 
révèle constamment. Aussi n’y voit-on point de 
ces créations arbitraires dont le droit des autres 
peuples n’offrirait aucune trace. Seulement, le 
droit de chaque nation a certains traits particu- 
liers à la nation , et d’autres communs à tous les 
peuples. Je montrerai plus bas (§ 22) comment 
les Romains comprenaient, sous le nom de jus 
gentium , ces éléments généraux du droit. 

§ IX. L'État. Droit politique. Droit privé. Droit 
public. 

Jusqu’ici j’ai dû considérer le peuple comme 
un être invisible et sans limites déterminées; 
mais jamais on ne le trouve à cet état d’abstrac- 
tion. Le besoin de traduire en caractères visibles 
et organiques leur unité invisible, existe cons- 
tamment chez tous les peuples. L’État donne un 
corps à l’unité nationale, dont les bornes sont 
dès lors rigoureusement posées. Si maintenant 
on cherche ce qui donne naissance à l’État, on 
trouve , comme pour le droit en général , une né- 
cessité supérieure, une force interne qui veut 
s’épancher au dehors, et imprime à l’État un 
caractère individuel. Cette force enfante l’État 
comme elle enfante le droit, et l’on peut mêmç 
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regarder la réalisation de l'Étal comme l’acte le 
plus haut de sa puissance. 

Arrivés à ce point de vue, si nous reportons 
nos regards sur l’ensemble du droit, nous voyons 
qu’il se divise en deux branches , le droit poli- 
tique et le droit privé. L’un a pour objet l’Ktat, 
c’est-à-dire, la manifestation organique du peu- 
ple; l’autre embrasse tous les rapports de droit 
existant entre les particuliers , et est la règle ou 
l’expression de ces rapports (a). Mais ces deux 
genres de droit ont plusieurs traits de ressem- 
blance et de points de contact. Ainsi, la consti- 
tution de la famille, l’autorité du père et l’obéis- 
sance des enfants , offrent une analogie frappante 
avec la constitution de l’État, et plusieurs cor- 
porations ont à peu près les mêmes conditions 
d’existence que les individus. Mais ce qui dis- 
tingue profondément le droit politique du droit 
privé, c’est que l’un ne s’occupe que de l’ensem- 
ble et considère les individus comme un objet 
secondaire; l’autre a pour but exclusif l’individu 
lui-même, et ne s’occupe que de son existence 
et de ses différents états. 

Cependant, l’État exerce sur le droit privé de 
nombreuses influences, et d’abord quant à sa 

(a) L. i de J. et J. (I, 1). Publicuin jus est quod ad statuai 
rei Romanæ spectat ; privatum quod ad singulorum utilitateni. 
Suntenim quædam publiée utilia, quædam privatini. Cf., L. a, 
$ 46, de orig. jur. (I, a). 
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réalité même. Én effet, c’est l’État qui personni- 
fie le peuple et lui donne la capacité d’agir. Si , 
hors de l’État , on peut concevoir comme abs- 
traction un droit privé, fondé sur une commu- 
nauté d’idées et de mœurs, dans l’État, l’établis- 
sement du pouvoir judiciaire donne seul au droit 
privé la réalité et la vie. Mais il ne finit pas croire 
qu’il y ait effectivement dans l’histoire une épo- 
que antérieure à la fondation de l’État, et où le 
droit privé ait eu cette existence incomplète (état 
de nature). Chaque peuple, dès qu'il fait acte de 
vie, est déjà constitué comme État, quelle qu’en 
soit d’ailleurs la forme. Cet état de nature est 
donc une hypothèse que crée notre esprit, lors- 
qu’il considère le peuple, abstraction faite de 
l’État. 

Les rapports des individus avec le droit géné- 
ral reçoivent de l’État leur réalité et leur complé- 
ment. Le droit est l’expression de l’esprit com- 
mun de la nation (§ 7, 8), et par conséquent de 
sa volonté, qui est aussi la volonté de tous les 
individus. Mais chaque individu peut, en vertu 
de sa liberté, agir contre l’idée et la volonté ma- 
nifestées par lui comme membre de la nation. 
Cette contradiction est l’injustice ou la violation 
du droit , qui doit être réprimée si l’on veut con- 
server au droit son empire et son existence. 
Pour que cette répression ne soit pas l’effet du 
hasard, pour quelle s’exécute d’une manière ré- 
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gulière et certaine, il faut l'intervention de l’Étal. 
C’est dans l’État seulement que les règles du droit 
peuvent être opposées aux individus, comme 
quelque chose d’extérieur et d’objectif, et, sous 
ce nouveau rapport, la violation du droit, 
toujours possible à la liberté individuelle, se 
trouve enchaînée et absorbée par la volonté gé- 
nérale. 

L’État a encore une influence décisive sur la 
formation du droit privé, non-seulement sur son 
contenu, j’en parlerai plus bas, mais sur les li- 
mites dans lesquelles cette formation s’opère. En 
effet, la communauté nationale, concentrée dans 
un seul État, a bien plus d’action et de puis- 
sance qu’elle n’en pourrait avoir si elle s’étendait 
à plusieurs États, même d’une origine commune; 
car mille obstacles en relâcheraient les liens. L’u- 
nité de l’État n’exclut même pas l’établissement 
de certains droits particuliers (§ 7), dès qu’ils ne 
portent pas atteinte aux caractères essentiels de 
son unité. Mais ici il ne faut pas attribuer à 
l’État une influence exagérée et exclusive de tous 
autres rapports. Au moyen âge, par exemple, 
après la chute de l’empire d’Occident, on trouve 
divers États germaniques composés à la fois de 
Germains et de Romains. Dans ces divers États , 
les sujets romains suivaient tous le même droit 
romain, les sujets germains des droits germani- 
ques à peu près semblables; et celte cmnmu- 
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nautéde droits, plus ou moins parfaite, subsistait 
toujours, malgré la division des États. 

Pour ne pas laisser incomplète la classification 
des droits qui existent concurremment dans les 
limites de l’État, j’ai quelque chose à ajouter ici. 
Sans mettre des bornes à la création du droit, 
sans prétendre que l’État n’ait d’autre fonction 
que de protéger le droit, on peut dire que sa pre- 
mière mission, et la plus indispensable, est de 
traduire le droit en caractères visibles et d’en as- 
surer l’autorité, ce qui comprend deux ordres 
d’action : i° L’État doit protection à l’individu 
attaqué dans son droit, et l’on appelle procedure, 
civile les règles qu’enfante cet ordre d’action ; 
2 0 indépendamment de tout intérêt privé, l’État 
doit maintenir le droit lui-même et en réprimer 
la violation. Il y parvient au moyen des peines, 
et ici, dans le domaine plus restreint du droit, 
la volonté humaine imite la loi d’expiation mo- 
rale, qui plane dans une sphère plus élevée (A). 
Les règles qui dominent cette action sont com- 
prises sous le nom de droit criminel, dont la pro- 
cédure criminelle ne forme qu’une partie (c). 

(b) En ce sens , on peut dire que la doctrine morale de la 
réparation, considérée sous un certain aspect, est un droit 
que l’Etat doit faire respecter. Cf. Hegel, ÎS'aturrecht, 10a, 
lot, aao. Klenze, Lehrbuch des Strafrechts, p. x-xvii. 

(c) Le droit positif de chaque peuple détermine si l’État 
exercera ce droit par lui-méine ou s’il en abandonnera la 
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Ainsi , la procédure civile, le droit criminel et la 
procédure criminelle, rentrent dans le droit po- 
litique. Ce point de vue était celui des Romains, 
et si l’on s’en est écarté dans les temps moder- 
nes, cela tient à cette circonstance, que souvent 
la pratique du droit criminel a été confiée aux 
magistrats chargés de soutenir le droit privé, et 
la réunion de ces deux fonctions dans les mêmes 
mains leur a donné un certain caractère de res- 
semblance. Quant à la procédure civile, l’action 
de l’État se trouve tellement liée aux droits des 
particuliers, que dans la réalité il est impossible 
de les séparer complètement ; mais cela ne change 
rien à la nature essentielle de ces différentes par- 
ties du droit. Aussi, pour embrasser à la fois ce 
double point de vue, a-t-on coutume, et non 
sans raison , de substituer à l’expression de droit 
politique, l’expression plus générale de droit pu- 
blic, qui se trouve comprendre la procédure ci- 
vile et le droit criminel , et c’est celle dont je me 
servirai désormais. 

I/e droit public est encore en contact avec le 
droit ecclésiastique. Humainement parlant, l’É- 
glise, considérée comme communauté, comme 
corporation, pourrait appartenir à la fois au 



poursuite aux particuliers lésés. Ce dernier système était celui 
des peines privées des Romains ; mais les développements de 
l’autorité publique tendent à établir 
traire. 



partout le système con- 
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droit public et au droit privé, et être comprise 
dans leur domaine. Mais son empire sur l’homme 
intérieur repousse une pareille assimilation. 
L’histoire nous montre que l’Église et son droit 
ont, suivant les époques, occupé dans l’État une 
place bien différente. Chez les Homains, le jus 
sacrum faisait partie du droit public et était réglé 
par l’État ( d ). Le christianisme, à cause de son 
universalité, ne saurait être soumis à une direc- 
tion purement nationale: l’Église, au moyen âge, 
voulut s’élever au-dessus des États et les domi- 
ner : pour nous, nous devons considérer les 
diverses églises chrétiennes comme existant à 
côté de l’État, mais ayant avec lui une foule de 
points de contact et de rapports intimes. Dès 
lors, le droit ecclésiastique nous apparait comme 
un droit spécial à la fois indépendant du droit 
public et du droit privé. 

§ X. Divergence des opinions sur la formation 
de V État. 

La théorie qui précède, sur la nature et l’ori- 
gine de l’État, est loin d’être généralement admise. 
D’abord, on a souvent supposé des réunions 
d’hommes, indéterminées et indépendantes de 
l’unité nationale. Mais cette opinion tombe de- 

1 H) L. 1, S 2 de J. et J. (I, 1.) 
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vant ce seul fait, qu’à toutes les époques ce sont 
les peuples qui constituent les États, et que 
partout nous trouvons un peuple qui en forme 
la base. On a essayé quelquefois dans les États 
à esclaves de l’Amérique, par exemple, de réunir 
de grandes masses d’hommes, sans égard à leur 
origine. Mais ces essais ont eu des conséquences 
funestes, et l’organisation de l’État a rencontré 
des obstacles insurmontables. J’opposerai donc 
aux partisans de cette opinion, que, dans l’origine 
et d’après la nature même des choses , tous les 
États ont été formés au sein du peuple, par le 
peuple et pour le peuple. 

D’autres nous représentent la création de l’État 
commeun acte des volontés individuelles, comme 
l’effet d’un contact, système dont les conséquences 
sont aussi pernicieuses que fausses. Ainsi, on 
suppose que si les individus ont trouvé bon de 
former un État, ils auraient pu aussi bien n’en 
pas former du tout ou s’incorporer à un autre 
État, ou bien enfin adopter une autre consti- 
tution. Sans rappeler ici ce que j’ai dit de l’unité 
naturelle des peuples et de ses conséquences 
nécessaires, je remarquerai seulement que là où 
une pareille convention est possible, l’État existe 
infailliblement et de fait et de droit; dès lors, il 
11e s’agit plus de sa composition première, mais 
de sa décomposition. Ce système erroné repose 
sur une double méprise. Les nombreuses variétés 
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que présente l’organisatitTn des États, c’est-à-dire, 
l’éléruen t h istorique et i ndividuel,ont été regardées 
comme autant d’actes arbitraires de la volonté 
humaine. Ensuite, on a confondu constamment, 
et souvent sans s’en apercevoir, les diverses si- 
gnifications du mot générique peuple. Ainsi, on 
entend par peuple : i° cette unité naturelle au 
sein de laquelle l’État prend naissance et se 
perpétue de générations en générations: là il ne 
peut être question de volonté ni de choix; a° la 
réunion des contemporains que l’État renferme 
à une époque déterminée; 3° la réunion des in- 
dividus étrangers au pouvoir, c’est-à-dire, les gou- 
vernés sans les gouvernants; 4° dans les répu- 
bliques, l’ancienne Rome par exemple, l’assemblée 
des citoyens, organisée par la constitution et où 
résidait la souveraineté. La confusion de toutes 
ces idées a conduit à attribuer à l’ensemble des 
gouvernés, tant le droit idéal du peuple consi- 
déré comme unité naturelle [ 1 ] que les privi- 
lèges du populus romain [4], et à placer ainsi 
la souveraineté entre les mains des sujets. Si 
même, sans faire ce dernier pas, on attribue la 
souveraineté à la réunion de tous les individus 
contemporains gouvernants et gouvernés [a], on 
n’arrive pas à un résultat plus vrai. D’abord l’État 
ne se compose pas de tous les individus pris par 
tête, mais de certaines catégories que crée la 
constitution. En effet, ce n’est jamais la totalité 
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des individus qui veut et qui agit, et si l’on en 
retranche nécessairement le plus grand nombre, 
les femmes et les mineurs, on est réduit à la vaine 
fiction de la représentation. Enfin, la réunion de 
tous les individus contemporains ne formerait 
pas encore le peuple, car le peuple, considéré sous 
ce point de vue, se continue dans l’avenir et a 
une existence impérissable (§ 7, 8). 

Il y a pourtant dans l’opinion que je combats 
un élément de vérité. Le hasard et la volonté 
arbitraire de l’homme exercent leur influence sur 
la formation des États : souvent la conquête a 
déplacé les frontières naturelles, démembré les 
peuples et rompu leur unité. Souvent aussi l’É- 
tat s’assimile un élément étranger; mais cette 
assimilation ne s’opère que par degrés et d’après 
certaines lois naturelles, une unité fortement 
constituée, avec laquelle Je nouvel élément ait 
une relation intime. De semblables événements, 
quoique fréquents dans l’histoire, n’en sont pas 
moins des anomalies. Le peuple et son déve- 
loppement organique demeurent toujours comme 
la base et l’origine naturelle et régulière de l’État. 
Si, au milieu de ce travail, les événements exté- 
rieurs lui apportent un élément étranger, un 
peuple sain et vigoureux peut l’absorber par son 
énergie morale, sinon un état maladif est le 
résultat de cette lutte. Ainsi s’explique comment 
ce qui fut dans l’origine injustice et violence, 
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soumis à cette puissance d’assimilation, peut, en 
se transformant, devenir un élément légitime de 
l’Etat. Mais présenter ces anomalies, ces épreuves 
que doit subir la force morale, comme l’origine 
véritable des États, recourir à celte opinion 
aventureuse comme unique refuge contre la 
doctrine dangereuse d’un contrat social (a); 
voilà ce qu’il faut absolument rejeter, car on ne 
sait en vérité si le remède ne serait pas pire que 
le mal. 



§ XI. Droit international. 

Si l’on cherche le rapport des peuples et des 
États entre eux, on trouve précisément celui qui 
existerait entre un certain nombre d’iudividus 
de différentes nations, que le hasard aurait réunis. 
Si tous étaient des hommes civilisés et animés 
de bonnes intentions, ils appliqueraient dans 
celte société accidentelle, les idées de droit qu’ils 
avaient antérieurement, et se créeraient ainsi un 
droit nouveau plus ou moins imité, plus ou 
moins emprunté. Des États indépendants peuvent 
aussi, dans leurs relations mutuelles, appliquer 
leurs droits particuliers dans la mesure des con- 
venances et de leur intérêt, sans que cela cons- 
titue un droit. Mais il peut exister entre plusieurs 

(«) Haller, Restauration des Staatswissenschaft. 
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nations une communauté d’idées semblable à 
celle qui crée le droit positif de chaque peuple. 
Celte communauté d’idées, fondée sur des rap- 
ports d’origine ou de croyances religieuses, cons- 
titue le droit international, tel que nous le voyons 
chez les peuples chrétiens de l’Europe, droit 
qui n’était pas inconnu aux peuples de l’anti- 
quité et que nous retrouvons chez les Romains 
sous le nom de jus feciale. On peut donc con- 
sidérer le droit international comme un droit 
positif, mais comme un droit positif imparfait, 
d’abord à cause de l’indétermination de son con- 
tenu, et parce qu’ensuite il lui manque cette 
base réelle sur laquelle repose le droit positif de 
chaque peuple, la puissance de l’État et surtout 
l’autorité judiciaire (§ 9 ). 

Les progrès de la civilisation fondée par le 
christianisme nous ont conduit, à observer un 
droit analogue dans nos relations avec tous les 
peuples du monde, quelle que soit leur croyance 
et sans réciprocité de leur part. Mais l'application 
de ces principes a un caractère purement moral 
et rien qui ressemble à un droit positif. 

§ XII. Droit coutumier. 

G. F. Puchta, das Gewohnheitsrecht, B. 1 , a. Erlangen, i8a8, 
1837-8. 

Le droit du peuple qui se développe d’une 
manière invisible, et dont on ne peut rapporter 
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l’origine à un fait extérieur, ou à une époque 
déterminée, a été reconnu de tout temps. Mais la 
reconnaissance de ce droit est en quelque sorte 
demeurée stérile, parcequ’on lui assignait un objet 
trop restreint, et qu’on s’était fait une idée fausse 
de sa nature. Le premier point ne peut être 
éclairci que quand j’aurai parlé de la législation : 
et l’erreur sur la nature du droit du peuple tient 
à la dénomination de droit coutumier qu’on lui 
donne quelquefois. 

L’expression de droit coutumier peut donner 
lieu à une suite de fausses inductions. Ainsi, on 
peut s’imaginer que, dans l’origine , la solution 
d’une question de droit fut abandonnée, comme 
chose indifférente, à l’arbitraire et au hasard; 
que le même cas se représentant, au lieu de 
chercher une solution nouvelle, on trouva plus 
facile d’adopter la première, et que cette méthode 
une fois introduite, parut de jour en jour plus 
' naturelle. Telle solution qui d’abord n’avait pas 
plus de'chance d’être adoptée que la solution 
contraire, devint règle de droit au bout d’un 
certain temps, et c’est ainsi que la coutume seule 
a engendré le droit. 

Si l’on examine la véritable base de tout droit 
positif, on trouve un ordre de principes et de 
conséquences bien différent. La base du droit 
positif a son existence et sa réalité dans la cons- 
cience générale du peuple. Mais cette conscience, 

3 
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invisible de sa nature, à quoi la reconnaîtrons- 
nous? Nous la reconnaîtrons aux actes extérieurs 
qui la manifestent, aux usages, aux mœurs, aux 
coutumes. Une suite d’actes uniformes trahit une 
source commune, la croyance du peuple ; et rien 
ne ressemble moins au hasard et à l’arbitraire. 
Ainsi donc, la coutume n’engendre pas le droit 
positif, elle est le signe auquel on le reconnaît. 

U y a néanmoins dans l’opinion que je réfute 
un côté de vérité qu’il s’agit seulement de in- 
duire à sa juste valeur. En effet, si les principes 
fondamentaux du droit positif qui vivent dans 
la croyance du peuple, ne peuvent jamais être 
méconnus, la réalité des principes secondaires 
est moins évidente ;pour en avoir une conscience 
nette et distincte, le peuple lui-même a besoin 
de les voir souvent appliqués (a), et ce besoin 
se fait d’autant plus sentir chez un peuple, que 
la force créatrice du droit s’y développe avec 
moins d’énergie. J’ajouterai que certaines parties 
du droit positif offrent un caractère d’indétermi- 
nation qui demande à être fixé par une règle 
quelconque. Telles sont les dispositions expri- 
mant un nombre dont les limites extrêmes lais- 
sent toujours un champ assez large à l’arbitraire, 
les règles sur les prescriptions, par exemple, ou 

(a) Puchta, II, p. 8, 9 : « La coutume, pour le peuple qui 
t’a établie, est un miroir où il se reconnaît. « 
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celles relatives à la forme extérieure des actes. 
Dans de semblables cas, nos jugements et nos 
déterminations antérieures deviennentpournous 
des autorités, et, en ce sens, la coutume est un 
des éléments du droit: ici agit la loi de continuité 
des opinions, des actes, des circonstances, loi 
qui exerce encore une grande influence sur di- 
verses matières du droit (é>). 

Cette réaction de la coutume sur le droit n’a 
un caractère d’infériorité que parce qu’on se re- 
présente l’adoption d’une coutume comme un 
acte irréfléchi et déterminé par des circonstances 
purement accidentelles. Mais si cetteadoption est 
le résultat d’une délibération de l'intelligence, il 
n’y a là rien qui porte atteinte à la dignité du 
droit. Quoique l’expression de droit coutumier, 
considérée sous cette double face, ait aussi sa légi- 
timité, cependant on doit souhaiter de voir res- 
treindre son domaine, à cause des nombreuses 
erreurs mêlées à son origine et qu’il nous a 
transmises. 

( b ) Ainsi, par exemple, quand il s’agit de déterminer par 
qui la preuve doit être faite, pour changer un état de choses 
existant. Elle exerce également son influence sur la posses- 
sion, l’usucapion , la prescription de la plainte, les précédents 
judiciaires (§ ao) , mais en se combinant avec d’autres élé- 
ments. C’est un point de vue général que je ne fais qu’indi- 
quer ici ; j'entrerai dans les détails quand je traiterai de ces 
diverses matières. 

3 . 
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La coutume, une fois reconnue comme signe 
du droit positif, et comme un des éléments qui 
concourent à la formation du droit, deux classes 
de faits se placent en première ligne, à cause de 
leur importance et de leur fécondité : ce sont les 
formes symboliques rapportées par l’histoire du 
droit, et lesjugements des tribunaux populaires(c). 
I^es unes traduisent en caractères visibles le sens 
des institutions; les autres, appelés à régler un 
conflit entre des prétentions rivales, déterminent 
nécessairement le droit avec une précision rigou- 
reuse. 

(c) Si j’attache ici une importance particulière aux juge- 
ments populaires , cYst par opposition aux décisions savantes 
qui , dans les temps modernes , émanent de collèges perma- 
nents (S i ii)- Ce caractère se retrouve évidemment dans les 
jugements par échevins des peuples germaniques et dans les 
res judicatœ des Romains, non , comme on le pourrait croire, 
parce que les judices étaient des personnes privées , car le 
point de droit , et c’est ici la chose importante, était toujours 
réglé par le préteur; mais parce que le préteur, étant élu 
chaque année et n’appartenant à aucune corporation savante, 
représentait l’esprit général de la nation. Aussi les Romains 
eux-mêmes regardaient-ils les res judicatœ comme sources du 
droit et comme émanant du préteur. Auctor ad Herennium , 
II, i3. — Mais cela doit s’entendre des affaires ordinaires, 
pour chacune desquelles le préteur nommait un juge, ou du 
moins un petit nombre de juges. Dans les affaires centumvi- 
rales , les centumvirs connaissaient du fait et du droit , car on 
ne leur donnait pas de formule , et telle est l’origine de la 
ijuerela inofficiosi. 
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Quand je dis que l’application du droit est un 
signe de son existence, cela doit s’entendre d’un 
signe médiat, seulement nécessaire à ceux qui 
le considèrent d’une manière extérieure, et sans 
appartenir à la communauté au sein de laquelle 
le droit trouve son origine et son développe- 
ment (§ 7 , 8 ). Pour les membres de cette commu- 
nauté, le droit existe indépendamment de son 
application : c’est une réalité dont ils ont directe- 
ment conscience (§ 3o). 

§ XIII. Législation. 

Quand le droit positif aurait atteint le plus 
haut degré d’évidence et de certitude, on pour- 
rait encore chercher à s’y soustraire par igno- 
rance ou par mauvais vouloir. Il peut donc être 
nécessaire de lui donner un signe extérieur qui 
le mette au-dessus de toutes les opinions indi- 
viduelles, et facilite la répression de l’injustice. 
Le droit positif, traduit par la langue en carac- 
tères sensibles, revêtu d’une autorité absolue, 
s’appelle loi, et la confection de la loi est un 
des plus nobles attributs du pouvoir suprême 
de l’État. La législation peut avoir pour objet le 
droit public aussi bien que le droit privé, mais 
c’est surtout dans ses rapports avec le droit 
privé que je la considère. 

Si l’on se demande quel est le sujet de la loi , 
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on trouve ce sujet déterminé par ia nature même 
du pouvoir législatif, c’est le droit populaire 
déjà existant : en d’autres termes, la loi est l’ex- 
pression du droit populaire. Pour en douter, il 
faudrait se figurer le législateur comme en de- 
hors de la nation; mais, au contraire, placé au 
centre de la nation, il en réfléchit l’esprit, les 
opinions, les besoins, et doit être regardé comme 
le véritable représentant de l’esprit national. Et 
qu’on ne croie pas que cette position dépende 
de la forme donnée au pouvoir législatif par la 
constitution politique de l’État? Que la loi soit 
faite par le prince, par un sénat, par une assem- 
blée élective, ou par le concours de ces divers 
pouvoirs, il n’y a rien là qui change essentiel- 
lement les rapports du législateur et du peuple; 
et c’est une erreur, déjà signalée plus haut, de 
croire que, pour représenter l’esprit de la nation, 
la loi doive nécessairement émaner d’une assem- 
blée élective. 

La doctrine que je viens d’exposer sur la na- 
ture et le sujet de la loi a été souvent mal com- 
prise. On a cru qu’elle assignait au législateur 
un rôle secondaire au-dessous de sa dignité, et 
qu’elle condamnait tacitement la législation en- 
tière comme inutile et même comme daugereuse. 
Je réfuterai cette erreur en montrant l’influence 
réelle exercée par la législation sur la formation 
du droit, et toute l’étendue de cette influence 
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légitime, influence qui se manifeste sous un 
double point de vue, car la législation complète 
le droit positif, et l’aide dans son développe- 
ment progressif. Je rappellerai ici ce que j’ai 
dit plus haut (§ ia), au sujet du droit coutu- 
mier. Quelle que soit la certitude des principes 
fondamentaux du droit positif, une fouie de dé- 
tails peuvent rester indéterminés, surtout chez 
un peuple dont l’activité ne s’est pas tournée de 
préférence vers la formation du droit. Ainsi, pour 
toutes les règles qui laissent une place assez large 
à l’arbitraire, celles par exemple qui fixent des 
délais, le droit populaire a besoin d’un complé- 
ment; et quoique ce complément puisse venir 
de la coutume, la législation l’offre d’une ma- 
nière plus prompte et plus sûre. 

La législation a une action plus grande encore 
sur le développement progressif du droit. Lors- 
que le changement des mœurs, des opinions, 
des besoins, exige le changement du droit, ou 
que la marche du temps appelle des institutions 
nouvelles, ces nouveaux éléments peuvent être 
fournis par la force invisible qui a créé le droit 
positif. Mais ici surtout l’intervention du légis- 
lateur se montre bienfaisante et même indispen- 
sable. Comme les diverses causes dont j’ai parlé 
n’agissent que lentement, et par degrés, il y a 
nécessairement une époque de transition , où le 
droit est incertain, et c’est cette incertitude que 
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la loi est appelée à faire cesser. D’un autre côté, 
les diverses institutions du droit s’enchaînent 
et réagissent les unes sur les autres ; chaque prin- 
cipe nouveau peut donc, sans qu’on s’en aper- 
çoive, contredired’autres principes d’ailleurs non 
contestés. Pour aplanir ces difficultés, il faut des 
réflexions, des combinaisons, qui ne peuvent 
guère venir que d'une action personnelle (a). 

Ces principes acquièrent un nouveau degré 
d’évidence, quand le droit qu’il s’agit de modi- 
fier est fixé par une loi. La force cachée, qui 
travaille sans relâche à la formation du droit, se 
trouve alors enchaînée par l’autorité inhérente 
aux textes, ou gênée d’une manière fâcheuse ( b) ; 
enfin, nous voyons dans l’histoire de tous les 
peuples des époques où les circonstances s’op- 

( a ) Stahl, Philosophie des Rechts, II, i, p. «4o. 

(b) Tel est le véritable sens de ce passage de Goethe sou- 
\ ent mal compris : « Les lois et le droit , semblables à un mal 
héréditaire , se transmettent de génération en génération , et 
s’étendent insensiblement de pays en pays. L’intelligence de- 
vient sottise ; le bienfait , tourment. Malheur à toi d’être né 
|>etit-fils ! mais du droit né avec nous , hélas ! il n’en est jamais 
([uestion! » Ainsi on a cru à tort que le poète faisait ici la sa- 
tire du droit positif, et se plaignait que le droit naturel ne 
fût pas senl suivi. Je suis loin de prétendre que les idées que 
j’expose se soient présentées à Goethe dans le même enchaî- 
nement; mais c’est le privilège du génie d’arriver par une in- 
tuition directe aux résultats que nous n’obtenons qu’avec 
effort et par une longue suite de déductions. 
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posent à ce que le droit sorte, comme dans les 
lemps primitifs, de la conscience commune de la 
nation (§ 7); alors le législateur s’empare de ce 
travail qui ne peut demeurer interrompu. Ja- 
mais ce changement ne s’est opéré d’une ma- 
nière plus visible et plus soudaine que sous 
Constantin, et, à partir de son règne, le droit 
11e fut plus continué que parles lois nombreuses 
des empereurs. 

D’après les explications qui précèdent, on voit 
que la législation n’est nullement inférieure au 
droit populaire pur, c’est-à-dire, non formulé 
par une loi. Mais ce serait une erreur non moins 
grande de croire que le droit populaire soit uni- 
quement destiné à combler les lacunes acciden- 
telles de la législation , et qu'il doive disparaître 
du moment que l’on écrit les lois, car il s’en- 
suivrait nécessairement qu’une loi ne pourrait 
être abrogée par un usage contraire. Si donc 
l’on place ces deux formes du droit sur la même 
ligue, on ne voit pas pourquoi une circonstance 
accidentelle, l’adoption d’un principe par la lé- 
gislation , viendrait enchaîner le droit populaire 
et arrêter son action. 

Jusqu’ici je ne me suis occupé que du con- 
tenu de la loi, il me reste à parler de sa forme. 
La forme de la loi est déterminée par la nature 
même du pouvoir dont elle émane, et par l’au- 
torité absolue dont elle est revêtue. Rien ne ré- 
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pond mieux à son origine et à son objet que la 
forme abstraite de la règle et du commandement. 
Tout ce que l’on pourrait y joindre, exposi- 
tions, développements propres à opérer la con- 
viction, est étranger à la loi et rentre dans une 
autre sphère d’idées. Il y a ici un défaut de pro- 
portion entre la loi et l’institution de droit, 
dont la nature organique ne peut être épuisée 
par une règle abstraite. Néanmoins, pour faire 
une boune loi, le législateur doit saisir dans son 
ensemble la nature organique de l’institution, 
et, par un procédé artificiel, en tirer la prescrip- 
tion abstraite de la loi. De même le juge, par 
une opération inverse, doit recomposer l’ensem- 
ble organique dont la loi ne montre qu’une 
seule face. Mais quand la loi se borne à aider le 
développement du droit et à en combler les la- 
cunes, ce défaut de proportion et la nécessité 
d’y suppléer par un procédé artificiel deviennent 
moindres, car ces lacunes ont un caractère de 
particularité et d’abstraction qui se prête à la 
forme abstraite de la loi. 

§ XIV. Droit sdentijùjue . 

La marche naturellé^de la civilisation ame- 
nant la division du travail et des connaissances, 
la société se partage en différentes classes où 
chacune tourne son activité vers un but spécial. 
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Ainsi le droit, qui d’abord vivait dans la cons- 
cience du peuple, par suite des nouveaux rap- 
ports que crée la vie réelle, prend un tel déve- 
loppement , que sa connaissance cesse d’être 
accessible à tous les membres de la nation. Alors 
se forme une classe spéciale, celle des juriscon- 
sultes, qui, dans le domaine du droit, représen- 
tent le peuple dont ils font partie. Ce n’est là 
qu’une forme nouvelle sous laquelle le droit po- 
pulaire poursuit son développement , et dès lors 
il a une double vie. Ses principes fondamen- 
taux subsistent toujours dans la conscience de 
la nation, mais leur détermination rigoureuse et 
les applications de détail appartiennent aux ju- 
risconsultes. 

Les formes extérieures que revêt l’activité des 
jurisconsultes sontl’image de l’établissement pro- 
gressif de cette classe. D’abord on les voit don- 
ner des conseils dans certains cas spéciaux, con- 
courir à la décision d’un procès («), indiquer les 
formes nécessaires à la solennité d’un acte, et 
leurs premiers essais littéraires sont ordinaire- 
ment des recueils de formules, et des instruc- 
tions toutes pratiques sur les formalités requises 
pour la confection des actes solennels. Peu à peu 
leurs travaux prennent un caractère plus noble. 

{a) Il y eut d’abord des consultations verbales des arfivcati, 
|>lus tard des resporisa par écrit. 
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I>a science commence à naître, à avoir sa théorie 
et sa pratique : sa théorie, dans les doctrines expo- 
sées par les livres et les communications orales; 
sa pratique, dans les décisions des tribunaux qui 
diffèrent des anciens jugements populaires, par 
l’instruction scientifique des magistrats et les tra- 
ditions qui s’établissent au sein de collèges per- 
manents. Ainsi donc, les jurisconsultes exercent 
sur le droit une double action ; l’une créatrice et 
directe, car, réunissant en eux presque toute l’ac- 
tivité intellectuelle de la nation, ils continuent 
le droit comme ses représentants; l’autre pure- 
ment scientifique, car ils s’emparent du droit, 
quelle que soit son origine, pour le recomposer 
et le traduire sous une forme logique. Cette der- 
nière fonction des jurisconsultes nous les mon- 
tre comme dans une position de dépendance, 
et agissant sur une matière donnée. Mais la 
forme scientifique qu’ils lui impriment, tendant 
sans cesse à développer et à compléter son unité, 
réagit sur le droit lui-même, lui donne une nou- 
velle vie organique, et la science devient un 
nouvel élément constitutif du droit. On voit au 
premier coup d’œil l’utilité et l’importance de 
cette réaction de la science sur le droit, mais elle 
a aussi ses dangers. Très-anciennement, les ju- 
risconsultes romains composèrent, pour l’accom- 
plissement de certains actes juridiques, des axio- 
mes de droit (on en trouve plusieurs dans Gains), 
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cjui , transmis par la tradition, conservèrent 
• longtemps leur autorité. Mafs ces jurisconsultes 
et Justinien , qui emprunte leurs expressions (Æ) , 
nous avertissent de ne pas nous attacher trop 
servilement à ces axiomes, de ne pas les regarder 
comme le fondement du droit (c), mais comme 
de simples tentatives de résumer le droit, d’en 
concentrer les résultats. Dans les temps moder- 
nes, cette réaction de la forme est bien plus éten- 
due, bien plus variée, bien plus puissante; et 
tel est le danger des codes complets. Ils fixent 
le droit à l’état où il se trouve, ils l’immobilisent, 
et le privent des améliorations successives qu’a- 
mènent naturellement les progrès de la science. 

Si l’on examine les rapports de la classe des 
jurisconsultes avec la législation, on en trouve 



(b) L. 10a de R. J. (L. 17). « Oranis définît io in jure civili 
periculosa est : parum ( rarum ) est enim , ut non subverti 
possit. » 

(c) L. 1 de R. J. (L. 17.) o Régula est, quæ rem quæ est 
breviter enarrat. Non (ut) ex régula jus sumatur, sed (ut) ex 

jure quod est régula liât quæ, simul cum in aliquo vitiata 

est, perdit ofücium suum. » Cela veut dire qu’on ne doit pas 
sacrifier à une règle une vérité concrète évidente. L'axiome : 
pas de règle sans exception, se présente ici naturellement; 
mais en ce cas, admettre une exception, c’est reconnaître que 
la règle a été posée d’une manière incomplète. Quelquefois 
aussi le législateur exprime ses prescriptions sous forme de 
règle, et alors les exceptions ne peuvent être admises qu’avec, 
beaucoup de précaution. 



Digitized by Google 




CHAPITRE II. 



46 

de plus d’un genre. D’abord le droit, élaboré pât- 
eux, est, comme lé droit populaire primitif, la . 
matière de la législation; ensuite leurs connais- 
sances spéciales ont sur la législation plusieurs 
degrés d’influence. Ce sont eux encore qui re- 
manient les lois , et les font passer dans la vie 
réelle. La liberté et la variété des formes qu’ils 
emploient leur permettent de montrer l’identité 
existant entre la règle abstraite et l’institution 
vivante du droit; identité qui donne naissance à 
la loi, mais qui n’y est pas immédiatement visi- 
ble (§ i3). Ainsi les travaux de la science facili- 
tent l’application de la loi, et en assurent l’em- 
pire. 

On voit donc que les jurisconsultes ont sur le 
droit positif une influence très-étendue. Ceux 
qui repoussent cette influence comme une in- 
juste prétention, seraient fondés dans leur criti- 
que, si les jurisconsultes formaient une caste 
inaccessible à tous. Mais comme chacun peut 
devenir jurisconsulte, en faisant les études né- 
cessaires, leur prétention se réduit à dire que ce- 
lui qui consacre au droit le travail de sa vie 
entière, pourra, par ses connaissances, avoir sur 
le droit plus d’influence qu’un autre. 

Le droit qui dérive de cette source, je l’appelle 
droit scientifique , d’autres l’appellent droit des 
jurisconsultes. 

Quand j’indique le développement inlellec- 
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tuel comme condition du droit scientifique, il 
ne faut pas entendre par là un haut degré de 
culture, souvent un simple commencement suf- 
fit, et l’on ne doit pas s’attendre à trouver là- 
dessus des délimitations bien rigoureuses. Une 
observation plus importante, c’est que, dans un 
état de civilisation peu avancé, le droit scienti- 
fique peut naître, quand la constitution politique 
attribue la connaissance presque exclusive du 
droit à une certaine classe de citoyens. Ainsi 
nous voyons, à Rome, une auctoritas prudentium 
dans un temps où il n’y avait pas encore la 
moindre trace de besoins scientifiques. Cette au- 
torité se rattache à la fois aux connaissances spé- 
ciales des pontifes, et aux privilèges des patri- 
ciens (</). 

§ XV. Des sources du droit dans leur ensemble ; 
nature et origine de leur contenu. 

De l’exposition qui précède, il résulte que, 
dans l’origine, tout droit positif est droit popu- 
laire, qu’à côté de ce droit populaire, et souvent 
de très-bonne heure, la législation vient se pla- 
cer comme complément et garantie. Si les pro- 



(d\ L. a, § 5, 6, de orig. jur. (I, a.) — Ce n'est pas ici le 
lieu d’examiner quel degré de confiance mérite ce point his- 
torique. 



Digitized by Google 




CHAPITRE II. 



48 

grès de la civilisation foui naître le droit scien- 
tifique, alors le droit populaire a deux organes, 
qui tous deux vivent de leur propre vie. Si , par 
la suite des temps, la force créatrice du droit 
vient à se retirer du peuple, c’est dans ces orga- 
nes qu’elle continue de subsister. Alors le droit 
populaire primitif disparaît, pour ainsi dire, car 
ses parties les plus importantes ayant passé 
dans la législation ou dans la science, ne sont 
plus visibles que sous ces formes. Comme le droit 
populaire peut se trouver ainsi caché par la loi 
et la science, au sein desquelles il poursuit sa 
durée, sa véritable origine peut être aisément 
oubliée et méconnue (a). La législation surtout, 
par son autorité extérieure, a une telle prépon- 
dérance qu’on est facilement conduit à la regar- 
der comme la seule source proprement dite du 
droit, et à ne voir dans tout le reste que des 
compléments secondaires. Mais le droit n’est 
dans son état normal que là où règne un con- 



(a) Cette transformation des anciennes sources du droit se 
montre surtout dans le langage constant des temps postérieurs. 
Ce que l’on nommait autrefois les sources du droit, leges, plé- 
biscita , scnatusconsulta , etc. , était depuis longtemps passé 
dans les écrits des grands jurisconsultes, à côté desquels se 
plaçaient les lois impériales dont le nombre s’augmentait tous 
les jours. Dès lors on disait que le droit se composait des 
leges ou constitutiones (constitutions impériales) et du jus ou 
pnidrntia (la littérature juridique). C’est ainsi que s’expriment 
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cours harmouieux entre ces diverses forces créa- 
trices du droit, là où aucuue ne s’isole des au- 
tres; et pour que la science et la législation, 
dont l’origine est essentiellement individuelle, 
ne marchent pas au hasard, il importe que le 
législateur et les jurisconsultes aient des idées 
saines sur l’origine du droit positif, et sur le 
rapport des diverses forces qui le constituent. 

Cette relation intime de la législation et de la 
science avec le droit populaire qui leur sert de 
base, nous conduit à examiner plus attentive- 
ment la nature et le contenu de ce droit. Nous 
y trouvons deux éléments, l’un individuel et 
particulier à chaque peuple, l’autre général et 
fondé sur la nature commune de l’humanité. 
Ces deux éléments sont reconnus scientifique- 
ment par l’histoire et la philosophie du droit. 
Parmi les auteurs qui se sont occupés d’appro- 
fondir la nature du droit, plusieurs le considè- 
rent commeune idée absolue, sans s’embarrasser 



plusieurs passages du Commonitorium, en tête du Bréviaire vi- 
sigoth. Int. L. a. C. Th. de dot. (III , i 3 .) Int. L. un. C. Th. 
de respons. prud. (I, 4.) Int. Cod. Greg., II, a, 1. — Edictum 
Tbeodorici in epilogo. — Prœm. Inst. , § a , 4. Const., Deo 
auctore, § 1, a, g, 11. Const., Cordi, pr. § «, L. 5 , C. quorum 
appell. (VII, 65 .) Justiniani Sanctio pragmatica, § 11. — De 
même le droit anglais repose sur une double base, la statutc 
law et la common law, et les actes du parlement tiennent la 
place des constitutions impériales. 
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de* (ormes qu'il revêt dans son application réelle, 
et de l’influence de ces formes. Ceux mêmes qui 
ont pris la réalité du droit pour objet de leurs 
travaux, en ne reconnaissant qu’un seul de ces 
deux éléments , ont été conduits à des vues ex- 
clusives et incomplètes. Ainsi les uns, regardant 
le contenu du droit comme chose indifférente 
et accidentélle, se contentent de constater les 
faits, et les autres font planer au-dessus du droit 
positif un droit absolu et normal'; que tous les 
peuples pourraient adopter et substituer à leur 
droit. Ceux-ci réduisent le droit à une abstrac- 
tion sans vie, ceux-là méconnaissent la dignité 
de sa vocation. On évite ce double écueil en as- 
signant au droit un but général, que chaque 
peuple est appelé à réaliser historiquement. Si 
les débats animés auxquels cette discussion a 
donné lieu ont mis la vérité dans tout son jour, 
souvent aussi un des deux éléments a été sacri- 
fié dans la chaleur de la discussion ; car on ne 
saurait nier qu’au milieu d’une recherche, con- 
sacrée en apparence aux détails, on ne puisse 
montrer l’intelligence de l’ensemble et le sens 
plus élevé des institutions du droit, de même 
qu’une recherche générale peut être animée par 
la compréhension de la vie historique des peu- 
ples. Si, mettant de côté tout ce qui tient à l’es- 
prit de parti, chose vaine et périssable, on exa- 
mine la marche scientifique de notre temps, on 
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reconnaîtra avec satisfaction que les opinions 
contraires tendent à se rapprocher, et que nous 
sommes en voie de progrès. 

Le but général du droit sort de la loi morale 
de l’homme sous le point de vue chrétien. Car 
le christianisme ne se pose pas seulement comme 
règle de nos actions; en fait il a modifié l’huma- 
nité, et il se retrouve au fond de toutes nos idées, 
de celles même qui semblent lui être le plus 
étrangères et le plus hostiles. Reconnaître ce but 
général au droit, n’est pas le transporter dans 
une sphère plus vaste et le dépouiller de son 
indépendance : le droit est un élément spécial 
qui concourt à la fin commune et règne sans 
partage dans l’étendue de son domaine; le ratta- 
cher ainsi à l’universalité des choses, c’est seule- 
ment lui donner une vérité plus haute. Ce but 
suffît au droit, et il est inutile de lui en ajouter 
un second tout différent sous le nom de bien 
public, et de placer à côté d’un principe de mo- 
rale un principe d’économie politique. En effet, 
l’économie politique, cherchant à étendre notre 
empire sur la nature extérieure, ne peut que 
vouloir multiplier et ennoblir les moyens qui 
conduisent à l’accomplissement de la destinée 
morale de l’homme, mais cela ne constitue pas 
un but nouveau. 

Si l’on considère sous ce point de vue la créa- 
tion du droit chez les différents peuples, on voit 

4 > 
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que le plus souvent ces deux éléments n’ont 
rien qui diffère, et qu’ils agissent comme deux 
forces identiques. Quelquefois aussi ils se trou- 
vent opposés l’un à l’autre, se combattent et sè 
limitent mutuellement, pour se réunir plus tard 
dans une unité supérieure. Au milieu de cette 
opposition se montre l’élément spécial ou natio- 
nal, et toutes les conséquences logiques qui en 
dérivent nous apparaissent comme la lettre du 
droit (Jus strictu/n, ratio juris) (b). En cela, le 
droit est borné et restreint, mais il a la faculté 
de s’agrandir en adoptant les principes généraux 
conformes à sa nature. 

D’un autre côté, l’élément général nous appa- 
raît sous divers aspects, et là surtout où agit la 
nature morale du droit. Ainsi, la dignité morale 
et la liberté, communes à tous les hommes , le 
développement de cette liberté par les institu- 
tions du droit, toutes les conséquences pratiques 
dérivant de ces institutions, ce que les auteurs 

[b) Je cite ici les expressions techniques des Romains, 
non comme expose historique de leurs idées à cet égard , 
mais afin de mieux faire ressortir ces principes généraux, en 
les rattachant à des expressions techniques bien connues. 
Je montrerai, $ as, comment ces principes se lient aux 
idées reçues chez les Romains sur l’origine du droit. Voici 
un texte qui fait parfaitement ressortir leurs conséquences 
logiques, L. 5i, § a, ad L. Aquil. (IX, a) : « Multa autem 
«jure civili, contra rationem disputandi , pro utilitate com- 
• muni recepta esse. » 
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modernes appellent la nature des choses (cequitas 
ou natura Us ratio), sont autant de manifestations 
immédiates et directes de l’élément général. L’é- 
lément général nous apparaît encore, indirecte- 
ment et mélangé : i° dans ce qui tient à la morale 
en dehors du domaine du droit ( boni rnores), 
et, depuis Constantin, dans ce qui tient aux 
principes de l’Église ; a° dans ce qui touche à 
l’intérêt de l’État ( pub/ica util/tas, quod reipu- 
blicœ interest)', 3° dans les précautions naturelles 
prises en faveur des particuliers ( ratio uli/itatis), 
par exemple, les garanties données au commerce, 
la protection contre certains dangers accordée à 
certaines classes, les femmes et les mineurs. 
D’après cet examen, on peut établir les classifi- 
cations suivantes. Le droit est pur et sans mé- 
lange ( stricturn jus, œquitas), ou bien il se combine 
avec d’autres principes étrangers à son domaine, 
mais qui concourent à la même fin (boni mores 
et tous les genres d'uti/ilas). 

L’existence des deux éléments du droit positif 
une fois reconnue, l’élémetÿ général et l’élément 
individuel, une nouvelle carrière s’ouvre pour la 
législation. En effet, comme les progrès du droit 
tiennent à l’action réciproque de ces deux élé- 
ments, le législateur doit avoir devant les yeux 
le but général et s'en rapprocher constamment, 
sans néanmoins porter atteinte à l’énergie de la 
lie individuelle. Dans cette voie se présentent 
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bien des lacunes à combler, bien des obstacles 
à aplanir, et l’autorité législative peut prêter la 
plus heureuse assistance à l’action insensible de 
l’esprit populaire. Mais on ne saurait trop se 
mettre en garde contre l’arbitraire et les vues 
exclusives, de peur d’étoufler la vie et les progrès 
du droit. Là surtout il faut que le législateur ait 
l’intelligence de la liberté véritable, et voilà sou- 
vent ce qui manqueleplusàceux qui ont toujours 
à la bouche le nom de la liberté. 

$ XVI. Droit absolu. D/vit supplétif. Droit nor- 
mal. Droit anomal. 

Les parties constitutives du droit objectif 
nous présentent un contraste qui doit être étudié 
ici, à cause des influences nombreuses qu’il 
exerce sur les matières dont je vais traiter. 

Si l’on considère la relation existant entre les 
règles de droit et les rapports de droit qu’elles 
dominent (§ 5), on trouve à ces règles un double 
caractère. Les unes commandent d’une manière 
nécessaire et invariable' sans laisser de place aux 
volontés individuelles : ces règles, je les appelle 
absolues ou impératives. Leur caractère de né- 
cessité peut tenir à l’organisme du droit lui- 
mème, ou à des intérêts politiques, ou enfin à 
la morale (§ 5). D’autres, au contraire, laissent 
un champ libre aux volontés individuelles, et 
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quand elles ont négligé de s’expliquer, alors seu- 
lement se présente la règle pour déterminer le 
rapport de droit. Ces règles destinées à suppléer 
l’expression incomplète des volontés individuel- 
les, je les appelle droit supplétif. Cette distinc- 
tion a été formellement reconnue par les juris- 
consultes romains. Pour désigner les règles de 
la première espèce, ils emploient ordinairement 
les expressions suivantes : jus publicum (n), 
jus (b), jus commune (c), juris forma ( d ). Souvent 
aussi ils indiquent le motif de ces règles absolues, 
l’intérêt de l’État (e) ou les bonnes mœurs (/). 
Quant aux règles de la seconde espèce, dont la 
nature est surtout déterminée par leur opposition 
à celles de la première espèce, ils ne les désignent 
pas avec des termes aussi précis {g). Les auteurs 

(n) L. 38 de pactis (II, i/,), L. ao pr. de relig (XI, 7), 
L. 4 », de op. lib. (XXXVIII, 1), L. 45 , S 1, de R. J. (L. 17). 

(b) L. 1a , S 1 de pactis dot. (XXIII, 4 ), L. 37 de R. J. 
(L. 17), etc. 

(c) L. 7, S de pactis (II, 14). 

(rf) L. 4a de pactis (II, 14), L. 1 14, S 7 de leg. (I, 3 o) , 
L. 49 , S a de fidej. (XL VI, 1). 

( e ) L. 37, § 4, L. 7, § i 4 de pactis (II, 14), publica causa , 
res publica. 

( f ) Consultatif), § 4 passim. 

(g) Res familiaris , privata , ad voluntatem spectans, L. 7 , 
s 14, L. a7, $ 4 de pactis (II, 14), L. ta, § 1 de pactis dot. 
' (XXIII, 4 ), L. a? de R. J. (L. 17). Je traiterai, ch. IV, de la 
différence «pii existe entre ces deux espèces de règles de droit. 
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modernes reproduisent la même idée, quand ils 
disent que la loi commande, défend ou permet (A); 
mais ils ont tort de n’employer ces classifications 
que pour les lois, car elles existent également 
pour le droit coutumier. Ensuite, la distinction 
entre les lois impératives et les lois prohibitives 
n’est établie que sur la forme affirmative ou 
négative employée par le législateur, circonstance 
en elle-même indifférente, et qui ne peut fonder 
une classification ; enfin , il n’est pas exact de 
dire que la loi permet : elle supplée une volonté 
incomplète; cette permission ne pourrait se rap- 
porter qu’à une défense antérieure que la loi 
lèverait ou restreindrait en partie. On range 
ordinairement dans cette troisième classe de lois 
celles qui permettent quelque chose à une cer- 
taine classe de personnes, et qui, par conséquent, 
nient une incapacité. 

Parmi les expressions techniques ci-dessus 
mentionnées, il en est une qui mérite un examen 
particulier à cause des nombreuses méprises aux- 
quelles ses différentes significations ont donné 
lieu, c’est celle de jus publicum. Publicum est en 

(A) Gluck I, § 14. — Ce qui a donné lieu à cette division, 
«■'est la L. 7 de Leg. (I, 3 ), où l’on trouve néanmoins un mem- 
bre de plus : « Legis virl ;s est imperare, vitare, permittere, 
•> punire. » Mais, dans ce passage , le jurisconsulte a voulu 
simplement indiquer les p, incipaux effets de la loi , et non 
poser les bases d'une rlas. ification. 
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général synonyme de populicurn, ce qui se rap- 
porte au peuple. D’abord, populus peut désigner le 
populus romanus, comme on le trouve fréquem- 
ment, ou le populus d’une ville déterminée (t). 
Ensuite, publicum peut concerner le populus pris 
dans son ensemble : ex., ager pub/icus, bonorurn 
publicatio, etc., ou tous les membres du peuple 
pris isolément, par exemple, les res publicœ dont 
tous les particuliers ont l’usage (A). Quant à l’ex- 
pression' jus publicum, elle peut désigner des 
rapports très-différents du jus au populus. Ainsi, 
publicum jus peut désigner le droit public, c’est- 
à-dire, les règles de droit qui ont le peuple pour 
objet (§ 9, a), les règles du droit en général (le 
droit objectif) qui tirent leur origine du consen- 
tement du peuple (§ 7, 8)(/);enfin, les règles du 
droit privé auxquelles le peuple a un intérêt 
( publiée interest, publica utilitas ), et qui ne sau- 
raient être changées par les volontés individuel- 
les; en d’autres termes, les règles absolues(note«). 
Non-seulement jus publicum s’applique aux règles 
du droit (au droit objectif), mais encore aux droits 
des particuliers (au droit subjectif). Ainsi, on 

• (i) L. i 5 deV. S. (L. i6),L. 16 eod.,L gdeusurp. (XLI, 3 ). 

(Æ) L. 5 pr. de div. rer. ( 1 , 8 ), L. 7, § 5 . L. 14, pr. L. 3 o, 
§ 1, L. 65 , § 1 deadq. rer dom. (XLI, 1), L. 6, pr. L. 7a, § i, 
de contr. emp. (XVIII, 1), L. 45 , pr. de usurp. (XLI, 3 ). ' 

(/) L. 8 de tut. (XXVI, 1), L. 77, S 3 de coud. (XXXV, 1), 
L. n6, § 1 de R.J. (L. 17), L. 8, 14. C. de Jttdæis (I, g). 
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appelle jus public u/n le droit de tous à la jouis- 
sance des fleuves et des routes (ni), et publicu 
jura, les droits particuliers aux sénateurs comme 
membres du sénat, aux citoyens comme membres 
de l’assemblée du peuple, etc. (n). L’analogie 
que présentent les diverses acceptions de ce mot 
les a souvent fait confondre et a donné lieu à de 
graves méprises (o). 

Les règles du droit diffèrent encore par la na- 
ture de leur origine, car elles peuvent sortir du 
domaine du droit proprement dit (Jus ou icr/uitas) 
ou d’un domaine étranger(§ i5).Or, ces éléments 
étrangers qui s’introduisent dans le droit altè- 
rent la pureté de ses principes et vont par là 
même contra rationem juris (p). Voilà ce que 

(m) L. i, S «6, 17, L. 3, S 4, L. 4. de O. n. n. (XXXIX, 
i), L. 4o ad leg. Jul. de aduit. (XLYIII, 5). 

(n) L. 5, $ a, L. 6 de cap. min. (IV, 5). 

(o) C’est ce qui est arrivé à Burchardi, dans son ouvrage 
intitulé : Grundzüge des Rechtssjstems der Rômcr aus i/iren 
fie griffe n von ôffentlkhem und Privatrccht entwickclt. Bonn , 
i8aa. Il regarde le droit des personnes comme appartenant 
au jus publicum , le droit des choses comme appartenant au 
jus privation, et les actions comme appartenant à l'un et à 
l'autre. Ces principes me semblent erronés ; mais la sagacité 
avec laquelle Burchardi les développe , donne du prix à son 
ouvrage. 

(p) L. i4, i5, 16 de leg. (I, 3), L. 141, pr.de R. J. (L. 17). 
— Ce sont, au fond, les principes déjà exposés par Thibaut 
Vcrsuche, II, N. i3. 
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j’appelle droit anomal. Les Romains l’appelaient 
jus singulare et lui donnaient pour base une 
Militas ou une nécessitas différente du droit (y). 
Le droit qui sort du domaine propre du droit, 
je l’appelle droit normal. Les Romains ne lui 
donnent ordinairement aucune désignation par- 
ticulière, cependant ils l’appellent quelquefois 
jus commune (r). L’expression qu’ils emploient 

(</) L. 16 de leg. (I, 3 ). « Jus singulare est quod contra te- 
« norem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate 
« constituentium introduction est. » L’expression jus singu- 
lare se trouve aussi L. a 3 , § 3 de fid.lib. (XL, 5 ), L. a 3 , S i, 
L. 44 , § i de adq. poss. (XL 1 I , a), L. 44 , S 3 de usurp. 
( XLI, 3 ), L. i 5 de reb. cred. (XII, i). ( Singularia quædam 
recepta). — L 'utititas ( cf. § 1 5 ) est aussi donnée comme 
motif du jus singulare, L. 44 , S 1 de adq. poss., L. a, § 16 pr. 
emt. (XLI, 4 )- — Nécessitas, qui, au fond, ne diffère pas 
d'utilitas, se lit L. 6a de R. J. (L. 17). — Le jus singulare 
est dit quelquefois « benigne receptum. » L. 34 pr. mandati 
(XVII, 1), cf. Brissonius v. benigne et benignus. — Dans plu- 
sieurs autres textes, ce droit singulier, purement positif, est 
appelé jus constitutum, sans aucun rapport aux constitutions 
impériales. L. a 5 de don. inter v. et uxorem (XXIV, i).L. 1 
rer. am. (XXV, a). L. ao, § 3 de statu lib. (XL, 7). L. 9, pr. 
§ 1, de cond. (XXXV, 1). Alciati parerg. VII, a6 (quelque- 
fois aussi jus constitutum désigne les constitutions impériales. 
L. 1. § a quæ sent. (XLIX, 8). Le sens de cette expression 
est douteux dans lesFrag.Vat,,$ 278, et L. aa , C. de usuris. 
(IV, 3 a) ). — On oppose au droit singulier (jus constitutum), 
le jus vulgatum, L. 3 a, J 24 de don. int. v. et ux. (XXIV, 1). 

(r) L. i 5 de vulg. (XXVIII, 6). 
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le plus souvent à l’occasion du jus singulare est 
celle de privilegium. Ainsi, il y a des privilèges 
pour les testaments militaires (s), pour certaines 
classes de personnes exemples de la tutelle ( t ), 
pour divers créanciers favorisés en cas de con- 
cours^), par exemple, le fisc, les mineurs, les fem- 
mes mariées qui réclament leur dot, etc., c’est-à- 
dire, les créanciers dont la plupart obtinrent 
dans la suite la faveur encore plus grande d'un 
gage tacite (v). Dans tous ces cas, privilegium a 
précisément le sens de jus singulare. 

Si l’on cherche à approfondir le caractère de 
ce jus singulare, on voit que c’est un droit pure- 
ment positif qui, le plus souvent, a été créé par 
la volonté du législateur {«*); quelquefois aussi 
il tient à d'anciennes coutumes nationales, et 
alors son origine est indéterminée. Je citerai, 
par exemple, la défense des donations entre 
époux, qui tient à des considérations morales et 
non à un principe de droit (x). — Ensuite, le 

(t) L. i5 devulg. (XXVIII, 6 ), L. 4ode admin. (XXVI, 7 ). 
(/) L. 3o, § a dt* excus. (XXVII, 1 ), Fr. Val. § *5a. Mais 
cette expression se trouve rarement. 

(a) Voy. le titre de reb. auct. jud. (XLII, 5), et surtout 
I.. a/,, § a, 3, L. 3a, où ils sont appelés privilégiant. 

( v ) L’expression d’hypothèques privilégiées, si souvent 
employée dans les temps modernes, n’était pas connue des 
Romains. 

((«■) Auctoritatc constituentium. » Voy. note 4. 

(x) 1,. t de don. int. vir. (XXIV, 1 ). 
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droit anomal est au droit normal, comme l’ex- 
ception est à la règle; mais ce rapport purement 
logique ne touche pas à l’essence des choses. — 
Enfin, le droit anomal, et c’esfune conséquence 
de son caractère exceptionnel, nous apparait 
comme restreint à certaines classes de personnes, 
de choses ou d’affaires. Mais ce rapport est in- 
déterminé, car ces classes ne présentent aucune 
idée fixe ; ainsi, le droit sur la vente ne s’applique 
qu’aux vendeurs et aux acheteurs. En outre, ce 
rapport, comme son caractère exceptionnel, est 
un rapport secondaire, et ce serait se tromper 
que d’y voir le signe distinctif du jus singulare. 
En effet, si cette proposition était vraie, on pour- 
rait la renverser et dire que tout droit qui con- 
cerne une certaine classe de personnes ou de 
choses est un jus singulare;, ce que l’on ne saurait 
admettre. Ainsi, l’usucapion de trois ans, res- 
treinte par Justinien aux choses mobiliaires, n’est 
nullement un jus singulare; le privilège accordé 
au pupille pour Yactio tutelœe st un jus singulare, 
son incapacité n’en est pas un ; le sénatus-consulte 
Velléien est un jus singulare de la femme, son 
habilité exclusive à contracter mariage avec 
l’homme n’en est pas un. La limitation d'un droit 
à une certaine classe de personnes n’est donc pas 
ce qui constitue un jus singulare. — Lorsque 
l’on établit un jus singulare pour une certaine 
classe de personnes, il ne s’agit pas, comme dans 
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le droit normal ( œquitas ) , d’établir une règle 
commune à tous les intéressés, mais, en vertu 
d’un principe d’utilité étranger au droit, de cons- 
tituer pour cette classe un avantage ou un pré- 
judice. Dans le premier cas, le plus ordinaire, le 
jus singulare s’appelle aussi benejicium [y). 
Comme exemples du second cas, on peut citer 
les prescriptions du nouveau droit romain rela- 
tives aux hérétiques et aux juifs. — D’après ce 
qui précède, on voit que le jus singulare a un 
caractère général et non historique. Cependant 
il peut revêtir ce dernier caractère, si le principe 
étranger au droit finit par y être assimilé, et si 
ce qui d’abord était utilitas devient ratio juris 
par la suite des temps. C’est ce qui arriva, sans 
doute, pour le moyen d’acquérir par l’intermé- 
diaire des personnes libres, et c’est ainsi qu’il 
faut entendre les singu/aria du prêt (s). 

Ce qui a jeté beaucoup de confusion sur cette 
matière, c’est que l’on a confondu le jus singulare 
avec ce que l’on appelle aujourd’hui privilèges , 
c’est-à-dire, l’exemption des règles du droit ac- 
cordée à certaines personnes par le pouvoir 
suprême de l’Etat. Pour éclaircir ce sujet, il faut 
examiner les choses elles-mêmes indépendam- 

( y ) Par ex. L. i, § 2 ad munie. (L. 1). 

(z) L. 1, C. de adq. poss. (VII, 4 2), L. 53 de adq. rer. dnm. 
(XU, 1), L. i 5 de reb. cred. (XII, 1). 
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ment de la phraséologie {ou). Ces exemptions 
individuelles ne font pas, en général, partie du 
droit commun, et, dès lors, diffèrent entièrement 
du jus singulare, sinon que, comme lui, ce sont 
des exceptions à la règle et qu’elles sont établies 
par l’autorité législative. Mais celte dernière 
ressemblance est purement accidentelle, car les 
privilèges résultent quelquefois des contrats. — 
Je passe à l’examen de la phraséologie. Dans les 
premiers temps de l’antiquité, les exceptions 
individuelles s’appelaient effectivement privilé- 
gia {bb). Dans les sources du droit que nous 
possédons, privilegium désigne ordinairement le 
jus singulare, et se trouve, comme je l’ai déjà 
dit, dans une foule de textes. Quant aux excep- 
tions individuelles, les sources du droit en font 
rarement mention , et alors , au lieu d’employer 
une expression technique, elles les désignent par 
une circonlocution (ec), ou bien par ces mots : 
personales constitutiones, privât a privilégia {dd). 

(aa) Je reviendrai sur ces droits eux-mêmes quand je trai- 
terai des lois. 

(bb) Ainsi, dans plusieurs passages de Cicéron (Emesti, v. 
privilegium ), Gellius, X, 20, Cf. Dirksen Civilistische Abhand- 
lungen, vol. I, p. 246 sq. 

(ce) L. 3 in f. C. de leg. (I, 1 4), Const. Summa, § 4 - 

(dd) L. t, § 2 de const. princ. (I, 4), L. 4 C. Th. de itin. 
mnn. (XV, 3 ), Cf. S » 4 - 
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CHAPITRE HJ. 

SOURCES DU DROIT ROMAIN ACTUEL. 



§ XVII. A. Lois. 

En appliquant au droit romain actuel, qui est 
l’objet direct de cet ouvrage (§ i -3), ce que j’ai 
dit (§ 4-i 6) sur les sources du droit en général, 
j’ai à déterminer quelle place occupent parmi les 
sources du droit romain actuel, la législation, le 
droit coutumier et le droit scientifique. 

Comme législation, se présentent d’abord les 
quatre parties composant le droit Justinien, et 
connues sous le nom de corpus juris, c’est-à- 
dire, les Institutes, le Digeste, le Code et les di- 
verses Novelles postérieures aux trois premiers 
recueils («), mais toujours dans les limites et 
sous la forme que leur a données l’école de Bolo- 
gne. En effet, c’est sous cette forme que le droit 

(a) I.’histoire et la littérature de ces sources appartien- 
nent à l’histoire du droit proprement dite; je parle seulement 
ici de ce que l’on en peut regarder comme droit encore en 
vigueur. 

5 
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romain esl devenu droit commun de l’Europe; 
et lorsque, quatre siècles plus tard, d’autres sour- 
ces vinrent successivement s’y ajouter, le corjms 
juris de l’école de Bologne était reçu si univer- 
sellement et depuis si longtemps; son autorité, 
comme hase de la pratique, était si bien établie, 
que les nouvelles découvertes restèrent dans le 
domaine de la science, et ne servirent qu’à la 
théorie du droit. C’est par le même motif que le 
droit An té-Justinien est exclu de la pratique, et 
cette exclusion n’a jamais été contestée. 11 serait 
déraisonnable de ne pas appliquer aux sources 
mêmes du droit Justinien les conséquences de 
ce principe. Ainsi, l’on doit exclure de la prati- 
que les textes grecs du Digeste, auxquels 1 ecole 
de Bologne a substitué une traduction latine, les 
restitutions peu nombreuses du Digeste, et les 
restitutions beaucoup plus importantes du Code. 
Ainsi, encore parmi les trois recueils de INovelles 
que nous possédons actuellement (6), on ne voit 
reconnaître que 1’. Authenticum , d’après lequel a 
été fait l’extrait de l’école de Bologne, connu 
sous le nom de Vulgate (c). Comme conséquence 

(b) Recueil des t68 N., Julien, et liber Authenticorum. 
* Biener Geschichte der Novcllen Justininians. Berlin, 18 * 4 . 8. 

(cl Biener, p. *58, ^ 9 - - Quoique conteste par un petit 
nombre de jurisconsultes ( Mühlenbruch , I,S ,8 )> ce l x,,nl 
ne saurait être douteux, car, en aboudonnant ce pnnc.pe, 
on tombe dans un arbitraire sans limites. 
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inverse du même principe, il faul admettre les 
additions faites au Code par l’école de Bologne, 
c’est-à-dire, les Authentiques des empereurs Fré- 
déric 1 er et Frédéric II, et les Authentiques beau- 
coup plus nombreuses d’irnerius (</). 

Mais c’est au choix des sources que se borne 
l’influence directe de l’école de Bologne. Ainsi, il 
ne faut pas y chercher un corps de doctrines 
exclusives, travail qui n’a jamais été réalisé, et 
qui même n’entrait pas dans son esprit (e). Quant 
à la critique des textes, quoique les glossateurs 

(d) Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, III, 
§ ig 5 , 196. — Quand ici je nie l’autorité de la glose, et que 
plus bas je reconnais celle des Authentiques d’irnerius, quoi- 
que ce fussent de simples gloses destinées à montrer la con- 
cordance du Code et des Novelles, il n’y a là aucune contra- 
diction. En effet, on n'admettait les Authentiques que comme 
extraits du texte , dont on se servait pour faciliter les re- 
cherches et les citations. Ce serait donc méconnaître l'auto- 
rité qu’on leur accorde, que de les opposer au texte des No- 
velles. 

(c)On a prétendu, au contraire , que nous avions adopté 
bien moins le corpus juris fixé par les glossateurs, que la pra- 
tique du droit italien , exposée dans leurs écrits (Sciden 
stücker Juristische Fragmente, Th a, p. 188-19,',). Cette 
opinion ne saurait être admise, car les glossateurs étaient 
des interprètes qui n’avaient pas pour but d’exposer la pra- 
tique , mais de la réformer. Savigny, Histoire du droit au 
moyen âge, ch. XLI. — Cette opinion a néanmoins un côté 
de vérité: c’est que les doctrines des glossateurs ont exercé 
une influence notable sur la pratique du droit en Allemagne. 
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aient réuni leurs efforts sur eet objet, jamais ils 
n’ont donné un texte incontesté, auquel on ait 
pu être tenté d’attribuer une autorité exclusive(/). 

Mais il importe bien davantage de déterminer 
dans les sources mêmes généralement reconnues, 
quelles matières sont encore en vigueur. Ainsi, sans 
parler du droit public, qui de nos jours n’a plus 
d’application (§ i), plusieurs matières du droit 
privé sont entièrement rejetées dans la pratique 
moderne, par exemple, tout ce qui se rapporte à 
l’esclavage, au colonat, à la stipulation. Cette 
exclusion ne doit pas être attribuée à l’école de 
Bologne, elle tient à l’influence que le droit cou- 
tumier et la science exercent sur la législation. 
Au reste, celte exclusion n’a pas été prononcée 
tout d’abord et d’un consentement unanime : 
c’est à la critique de la science qu’il a été donné, 
dans les temps modernes, de repousser les fausses 
applications du droit romain, souvent tentées 
autrefois. Ainsi, les glossateurs étaient très-portés 
à méconnaître ses limites naturelles, comme on 
le voit aux efforts qu’ils firent du temps de Fré- 
déric 1", pour donner à l’autorité impériale une 
base plus solide en l’appuyant sur le droit ro- 
main. 

Ce que je viens de dire sur l’autorité législa- 
tive du droit romain a trouvé des contradicteurs; 

(f) Savigny , § 175, 176. 
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ainsi, on a soutenu que les parties du corpus juris 
non glosées, c’est-à-dire, les textes restitués, de- 
vaient être également reçues dans la pratique. 
Quoique rejetée comme une erreur évidente, par 
la plupart des auteurs qui ont écrit sur la théorie 
et sur la pratique du droit ( g ), cette opinion a 
néanmoins ses partisans. Quelques-uns même 
sont allés jusqu’à donner force de loi aux No- 
velles de l’empereur Léon VI (/<), sans considérer 
qu’au commencement du dixième siècle la do- 
mination des empereurs grecs en Italie avait 
cessé depuis longtemps, et que dès lors manque 
toute voie de communication, semblable à celle 
qui a fait parvenir jusqu’à nous la législation 
Justinienne. D’autres admettent les textes resti- 
tués du droit Justinien, ou du moins quelques- 
uns de ces textes, ou regardent leur autorité 
comme un sujet de controverse (i). Cette opinion 



(g) Lauterbach, § V. N. 6, 7. Eckhard, Hermeneut. §282. 
Brunnquell, Hist. j. II, 9, § 22. Zepernich, à la suite de 
Bcck, de Novellis Leonis. liai. 1779, p. 55a sq. Glück I, 
§ 53, 56. Weber, VersucheiiberdasCivilrecht, p. 47, 49- 

(h) Beck, de Novellis Leonis, ed. Zepernick. Hal, 1779. 

(/') Beck, 1. c., § 48. Mühlenbruch, I, § 18. Dabelow Hand- 

buch des Pandectenrechts, Th. I, § 5o. Hal., 1816. Ce der- 
nier prétend qu’ autrefois on rejetait dans la pratique tous les 
textes non gloses ; que depuis l’abandon des éditions glo- 
sées , on a continué de rejeter les Novelles sans gloses , mais 
que l'on a admis L’autorité des autres textes non glosés (pages 
j 9 9, 200}; puis il ajoute : •< Quant aux teges restitutœ, elles 
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a plus d'apparence de vérité. En effet, ou pour- 
rait prétendre que si l’on reconnaissait force de 
loi aux éditions glosées, depuis que ces éditions 
ont été abandonnées et remplacées par d’autres, 
celle de Godefroy, par exemple, on doit accorder 
au texte de ces dernières une semblable autorité. 
Mais la question n’a jamais tenu à ces circons- 
tances extérieures et accidentelles, car le choix 
des textes avait été fait et leur autorité exclusive 
reconnue, bien avant la découverte de l’impri- 
merie, et bien avant qu’il y ait eu à choisir entre 
les éditions. Néanmoins on peut toujours sou- 
tenir que le seizième siècle, époque de la plupart 
des restitutions, était aussi apte que les siècles 
précédents à recevoir de nouveaux textes et éga- 
lement habile à leur donner force législative. 
Mais la reconnaissance d’un texte comme loi est 
un fait qui s’accomplit au grand jour et repose 
sur de puissants motifs, comme on le reconnaît 
aisémen t. Si, par exemple, le Digeste était demeuré 
incomplet, et que Ylnfortiaturn n’eut été décou- 
vert qu’au seizième siècle, on n’aurait sans doute 
pas manqué de lui donner force de loi. Mais 
il n’y avait pas de motif pour sanctionner les textes 

« n’ont aucuue autorité (p. aoi ). » Ici l’auteur ne distingue 
pas l’usage des temps anciens de celui des temps modernes. 
Cette opiniou a cela d’original, que les textes restitues sont 
distingués des textes non glosés. Or, il y a entre ces textes 
autant de différence qu’entre le Digeste et les Pandectes. 
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isolés restitués au seizième siècle, et dont les 
dispositions étaient équivoques ou tout à fait à 
rejeter; aussi n’a-t-on jamais proposé de les 
reconnaître tous, l! reste donc seulement à savoir 
si quelques-uns de ces textes ne mériteraient 
pas, par leursagesse, d’obtenir force de loi ; ques- 
tion qui s’est élevée pour la L. 4 au Code, rie in 
jus vucarulo. Cette loi, restituée par Cujas, frappe 
de déchéance toute demande qui, pendante à un 
tribunal, est portée devant d’autres juges. Cette 
loi a été citée dans un jugement d’un tribunal 
de l’Empire comine servant de base à une peine 
comminatoire (X). Si cette application -n’est pas 
une erreur d’un tribunal, qui n’avait pas le pri- 
vilège de l’infaillibilité (/), il faudra en conclure 

(A) On en trouve un exemple dans une décision émanée, le 
a 3 décembre i6i5, de la chambre impériale, dans l'affaire 
Waldeck v. Paderborn et consorts, relativement au comté 
de Piermont. Ce documeut est imprimé en entier dans 
C. Mauritius, de judicio aulico, § 1 4 (Kilun. 1 666, et dans 
ses dissert, et opusc. Argent. 1724,4, p 337 ). On y lit :« Nous 
« vous citons pour vous enteudre condamner, comme puni- 
« tion de votre désobéissance , à la peine prononcée par la 
« L. ult., § ult., Cod. de in jus vocando. » — Plusieurs auteurs 
semblent croire que la chambre impériale a rendu une foule 
dedécisions semblables; par ex. : Andlcr, jurisprud. qua publ. 
qua privata. Solisbaci, 167a, 4, p. 434. Putter, de praeven- 
tione, § 19, 90, 1 35 . Mais, en fait, la décision de i 65 o est la 
seule de ce genre. 

(/, On serait tente de le croire , à la manière dont s’ex- 
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que les juges impériaux accueillaient volontiers 
une loi tendant à augmenter l’éclat de leur ju- 
ridiction suprême, mais non que ce principe ait 
passé dans le droit commun de l’Allemagne. On 
a dit, et cela est complètement erroné, que le 
tribunal suprême palatin avait appliqué la L. 12, 
C. de œdijiciis prwa lis (VIII , 10), tandis que les 
motifs de son jugement nient formellement l’au- 
torité de cette loi (/»). 

prime là-dessus Uffenbach , de consilio aulico , c. 12, p. i 55 : 

« Additur iuterdum citatio ad vidcndum se incidissc in pae- 
« nam , L. ult. C. de in j. voc. . . . Et quamvis i/uod pauci 
« hactenus observarunt, prædicta lege ult. non authentiea sed 
« a Cujacio restituta, consequenter spuria sit, et hinc adeo 
« secure cum ilia neutiquam navigari videatur , hoc tamen 
• non obstante Dn. ab Andler quotidianam prædictæ leg. ult. 
■ praxin confirmât, etc. » La seule preuve que l'on en donne 
est la décision de i 65 o (note k). — On peut bien admettre, 
avec Dabelow (note/), que l’usage d’éditions plus complètes 
a donné lieu à ce genre de méprise auparavant impossible; 
mais cela ne fonde aucune pratique judiciaire constante, et, 
par conséquent , aucun droit commun. 

(1») F. W. Textor, Decisiones électorales Palatin*. Francof. 
1693, 4 , Decisio XX. Le demandeur avait invoqué cette lex 
restituta (p. 78); mais la cour dénie formellement toute au- 
torité aux lois restituées (p. 8t, 8a), à moins que leurs dis- 
positions n’aient passé dans le droit coutumier ; et peut-être 
est-ce le motif de la décision de la chambre impériale, dans 
l’afTaire Waldeck v. Paderborn (note A). — On ne conçoit pas 
que Beck , de Novellis Leonis, § 48 , après avoir cité le juge- 
ment de la cour palatine , dise, au sujet de la L. 12 , C. cit. : 
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Si, par les motifs que je viens d’exposer, les 
textes restituas n’ont pas d’autorité législative, 
on n’en doit pas moins reconnaître leur autorité 
scientifique, et la science a aussi son influence 
sur la pratique du droit; de même que les textes 
sur les matières tombées en désuétude, l’escla- 
vage, par exemple, et les sources du droit anté- 
justinien rentrent dans le domaine de la science. 
Mais les textes restitués, par la nature même de 
leur objet, n’y occupent qu’une place secondaire. 
Gaius et Ulpien éclairent certaines parties du 
Digeste, quisanseux seraient demeurées obscures; 
les textes restitués, au contraire, renferment 
quelques changements législatifs, sans jeter au- 
cune lumière sur le reste du droit, et il s’agit 
uniquement de savoir si l’on doit ou non adop- 
ter, dans la pratique, les innovations particulières 
qu’ils contiennent ; par exemple, au sujet de la 
L. aa, C. de fuie instrumentorum, si celui qui est 
partie dans un procès , peut ou non demander 
qu’un tiers lui communique ses titres; au sujet 
des Novelles 12 1 et 1 38, de quelle manière les 
intérêts excédant le double du capital, doivent 
être calculés. Le droit antérieur est indépendant 
de ces nouvelles règles, et n’en devient pas plus 

« Excitatam tamcn pariter ad causas delinitionem in supremo 
» appellation» judicio Palatino. . . . docet F. XV. Textor. » 
Cela signifie évidemment que la cour a fonde sa décision sur 
la loi citée. Or, elle a fait précisément le contraire. 
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plus clair. Souvent aussi il arrive qu’une question 
de droit sur laquelle le Digeste renferme des 
textes contradictoires, est tranchée par une No- 
velle non glosée de Justinien. Si cette Novelle 
n’a pas force de loi, elle a du moins une grande 
autorité, et les auteurs qui ont écrit sur la pra- 
tique du droit, attachent avec raison beaucoup 
d’importance aux Novelles non glosées (n). 

Si donc il existe quelques décisions judiciaires 
où des textes restitués du droit Justinien aient 
été appliqués comme loi, ces décisions isolées 
sont en trop petit nombre pour renverser, ou 
même affaiblir le principe que j’ai posé plus 
haut, principe reconnu de tout temps en théorie 
et en pratique. 

Indépendamment du droit romain, nousavons 
encore à nous occuper du droit canon, en tant 
qu’il a modifié ou complété des institutions du 
droit romain. Le droit canon, aussi bien que le 
droit romain, a été reconnu comme droit com- 
mun de l’Europe. Mais les seuls recueils dont 
l’autorité législative soit incontestable, sont : le 

(n) Par exemple, la Nov. 16a non glosée. Voy. § 164. — 
L’autorité purement scientiluiue des sources du droit anté- 
rieures et postérieures à Justinien, s'explique par deux ana- 
logies parfaitement semblables. Ainsi, telle est l’autorité des 
anciennes sources du droit germanique dans les pays de droit 
commun; et celle du droit romain en Prusse, en Autriche et 
en France. 
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décret de Gralien, les décrétales de Grégoire IX, 
le Sextus et les Clémentines ( o ). 

Si enfin on considère spécialement le droit 
romain actuel comme le droit commun de l’Al- 
lemagne, il ne faut pas oublier les lois de l’Em- 
pire qui ont modifié certaines parties du droit 
privé romain. Mais ces mpdifications sont beau- 
coup moins importantes que celles introduites 
par le droit canon. 

§ XVIII. B. Droit coutumier. 

J’ai traité (§7, 1 2 ) de la nature du droit du 
peuple, ou droit coutumier, je vais montrer 
quelle place ce droit occupe parmi les sources 
du droit romain actuel. 

Quand Justinien parvint à l’empire, le droit 
populaire n’existait plus depuis longtemps sous 
sa forme primitive. Ses parties les plus impor- 
tantes avaient, du temps de la république, passé 
dans les décrets du peuple ou dans les édits. 
La littérature du droit s’était emparée du reste, 
qui dès lors figure comme droit scientifique. A 
l’époque de la décadence de la littérature, la na- 

(o) Eichhorn, Kirchenrecht, I, p. 349 - 36 o. On a contesté 
l’adoption des deux recueils d’extravagantes; mais comme 
elles apportent très-peu de modifications au droit privé des 
Romains , le seul dont je m’occupe ici , cette question est 
pour nous sans intérêt. 
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tion n’avait plus cette énergie morale que de* 
mande la création du droit; ou si par hasard les 
circonstances extérieures appelaient une insti- 
tution nouvelle, la législation impériale suffisait 
pour lui donner une forme déterminée (a). Ou 
ne saurait donc s’imaginer l’ancien droit coutu- 
mier subsistant comme droit commun à côté des 
recueils de Justinien, car toutes ces créations 
importantes avaient nécessairement trouvé place 
dans le Digeste ou dans le Code; mais la légis- 
lation générale n’empêchait sans doute pas le 
droit coutumier local de régler certains détails, 
et il ne nous est pas permis de hasarder même 
une conjecture sur la valeur et l’étendue de ce 
droit. — Sous les successeurs de Justinien, les 
mêmes circonstances durent entretenir le même 
état de choses, d’autant plus que sa législation 
était la dernière grande tentative de ce genre, et 
que la force créatrice du droit allait toujours s’af- 
faiblissant. 

L’Europe se trouvait dans une position bien 
différente, quand au moyen âge le droit romain 
s'introduisit chez des nations au sein desquelles 
il 11’était pas né. Ces nations étaient organisées 
de manière à rendre difficile l’existence d’un 
droit coutumier général, capable de modifier et 

(uj On peut citer comme exemples le peculium adveMitium 
et la dnnnlio propter nuptias. 
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de compléter un droit d’origine étrangère. Ce- 
pendant plusieurs circonstances favorisaient le 
droit coutumier. L’adoption d’une législation 
étrangère créait une foule de rapports artificiels 
qu’il fallait régler par de nouvelles institutions 
subsidiaires. Une législation intelligente et active 
pouvait sans doute satisfaire ces besoins; mais 
étant incompatible avec le caractère des gouver- 
nements d’alors, il fallut bien recourir au droit 
coutumier dont la jeunesse et l’énergie du peu- 
ple secondaient le développement. La manière 
spéciale dont ce besoin s'était fait sentir, donnait 
à ce droit un caractère particulier. Au lieu de 
sortir de la conscience commune de la nation, 
il revêtit tout d’abord le caractère d’un droit 
scientifique, comme je le montrerai bientôt (§ 19). 

La manifestation la plus remarquable d’un droit 
coutumier général, dans les temps modernes, est 
l’adoption même du droit romain dans les limites 
déterminées plus haut (§ 17). Mais cette adoption 
eut une signification différente chez les différents 
peuples de l’Europe, et les changements qu’elle 
apporta dans le domaine du droit, devaient se 
faire sentird’une manière très-diverse. En Italie, 
où le droit Justinien n’avait jamais cessé d’exister, 
il prit seulement une vie nouvelle, et les limites 
de son application furent plus rigoureusement 
posées. En France, le droit romain n’avait jamais 
disparu complètement, mais la forme particulière 
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du droit Justinien vêtait toute nouvelle. En Alle- 
magne, l’adoption du droit Justinien dut être 
beaucoup plus sensible, car le droit romain était 
là un élément entièrement neuf, jusqu’alors in- 
connu, mais approprié aux nouveaux besoins de 
la civilisation naissante, ce qui nous donne la 
raison suffisante de son introduction. L’Alle- 
magne 11e reçut le droit romain qu’après une 
lutte longue et animée, qui fit ressortir encore 
mieux l’influence du droit coutunuer. — La ma- 
nière dont le droit romain fut reçu et circonscrit 
dans de certaines limites (§ 17), mérite surtout 
notre attention, car on y voit l’œuvre d’une vo- 
lonté réfléchie et intelligente, et non le produit 
d’un simple hasard. Ce ne fut pas d’ailleurs un 
fait instantané et subit, mais un travail lent et 
progressif, notamment pour ce qui touche l’ex- 
clusion d’une partie importante du droit romain. 
Ce grand spectacle d’un droit coutumier général, 
s’établissant chez plusieurs nations, quoiqu’à des 
époques différentes, nous révèle l’esprit de la 
civilisation moderne. En voyant ces nations adop- 
ter dans son ensemble un droit né chez un 
peuple étranger avec lequel plusieurs n’avaient 
pas même de communauté d’origine, on recon- 
naît que les peuples modernes ne sont pas ap- 
pelés comme ceux de l’antiquité à une nationalité 
profondément distincte, mais que la religion 
chrétienne les unit par un lien invisible, sans 
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neanmoins effacer les traits essentiels du carac- 
tère national ( b ). Telle est la loi du développe- 
ment des temps modernes, dont le dernier but 
est encore cacbé à nos yeux. 

A côté du droit coutumier général , se place 
toujours, dans les temps modernes, un droit cou- 
tumier local, dont les limites sont plus étroites 
et dont la formation, comme autrefois chez les 
Romains, rencontre moins d’obstacles. Ainsi 
restreint, ce droit pouvait être un véritable droit 
populaire engendré par les croyances communes 
du peuple, sans le secours de la science. Dans ce 
droit, les anciennes idées germaniques sur la 
propriété territoriale ( fiefs, biens héréditaires, 
biens roturiers) se sont combinées de mille ma- 
nières avec l’ensemble du droit de succession. 
Ces rapports, qui s’étendent au delà de la vie hu- 
maine, sont intimement liés à la manière de vivre, 
aux diverses conditions et aux moeurs de chaque 
peuple. 

De même on voit dans les villes la commu- 
nauté d’intérêts créer pour les corporations de 
commerçants et d’artisans un droit coutumier 
spécial qui, par suite de la communauté de 
biens, sous mille formes diverses, modifie le droit 
de succession. Néanmoins, il reste encore ici 

(6) Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, 
vol. III, § 
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une place assez large à l’application du droit ro- 
main. Les coutumes locales exercent moins d’ac- 
tion sur les institutions d’origine romaine, dont 
elles ont seulement modifié quelques-unes par 
suite de besoins renouvelés tous les jours ; par 
exemple, ce qui touche le droit de bâtir entre 
voisins, la location des immeubles et les servi- 
teurs à gages. 

Ainsi donc les coutumes locales ont toujours 
eu beaucoup d’influence sur les institutions d’o- 
rigine germanique, et moins sur la transforma- 
tion du droit romain (c). 

Ce double droit coutumier, l’un général, l’autre 
local, qui modifie la législation, n’est pas seule- 
ment une source du droit pour le passé, il em- 
brasse aussi l’avenir. 

Le droit coutumier, envisagé dans cette ap- 
plication particulière, a précisément les mêmes 
caractères que nous avons reconnus au droit cou- 
tumier en général. Il est produit par la commu- 
nauté des convictions, non par la volonté des 
individus, dont les actes ne font que manifester 
cette communauté d’idées. Les mœurs , les usa- 
ges que nous appelons proprement coutumes, 
ne sont donc pas le fondement du droit, mais 
des signes auxquels on le reconnaît. Si mainte- 



(r) On trouve d’excellentes remarques sur ce sujet dans 
Côtze, Provincialrecht der Altmnrk. Motive, I, p. i i-i3. 
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nant on considère la coutume et la loi quant 
à leur puissance, il faut mettre ces deux sources 
du droit sur la même ligne. Le droit coutumier 
peut compléter, modifier ou abolir la loi (§ i3); 
il peut également créer une règle nouvelle, et la 
substituer à la loi qu’il abroge (ri). 

§ XIX. C. Droit scientifique. 

Dans l’ancienne Rome, le droit populaire, con- 
jointement avec la législation, avait eu d’impor- 
tantes manifestations longtemps avant qu’il fut 
question d’un droit scientifique; mais après que 
l’esprit scientifique se fut éveillé dans la nation, 
il dut se tourner aussi vers le droit qui lui of- 
frait un sujet à la fois noble et national. La 
classe des jurisconsultes devint presque l’unique 
représentant du droit populaire, dont la forme 
créatrice apparaissait rarement sous sa forme 
primitive. Quoique la science du droit fût un 



\tl) Ou verra le sens et l’importance de ce principe, que je 
pose ici comme une abstraction , lorsque je réfuterai les opi- 
nions contraires à la mienne (§ a8 sq.). Je me réserve d'ex- 
poser alors les conditions indispensables à l’existence d'un 
véritable droit coutumier ; exposition qui trouverait ici sa 
place, sans les erreurs nombreuses et fort accréditées aux- 
quelles ce sujet a donné lieu; j’ai donc jugé plus convenable 
d’établir les principes d’une manière critique, en y joignant 
la réfutatiou de ecs erreurs. 

G 
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des organes de la vie scientifique répandue dans 
toute la nation, elle eut néanmoins un mode de 
développement à part. Elle parvint plus tard 
que les autres sciences à cette maturité qui l’at- 
tendait chez les Romains; et quand elle atteignit 
son plas haut point de perfection, la décadence 
avait déjà commencé pour les sciences et pour 
les arts. Cette circonstance fut d’un grand avan- 
tage pour la science du droit. Grâce à la lenteur 
de son développement, elle atteignit cette pro- 
fondeur et cette originalité qui devaient fonder 
son influence sur les peuples étrangers et les 
siècles à venir ; influence refusée aux Romains 
dans toutes les autres parties du domaine de la 
science. 

Si la science du droit dut son origine à l’acti- 
vité de l’esprit scientifique de la nation, la mar- 
che naturelle de son développement ne fut ja- 
mais troublée par aucune cause étrangère ou 
accidentelle, et voilà ce qui distingue l’histoire 
du droit chez les Romains, de celle de tous les 
autres peuples. La manière dont les juriscon- 
sultes romains agissaient sur la formation du 
droit, est difficile à déterminer avec exactitude, 
à cause de la propension que nous avons à ap- 
pliquer nos idées modernes à une époque si dif- 
férente de la nôtre. Chez les Romains, les juris- 
consultes avaient une position très-élevée, à cause 
de l’exercice entièrement libre et bienveillant 
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de leurs fonctions, à cause de leur petit nombre, 
et aussi de leur naissance. Réunis dans la capi- 
tale du monde, ils vivaient avec les préteurs, 
plus tard avec l’empereur, exerçant sur eux une 
action continuelle et irrésistible. Les opinions 
qu’ils adoptaient devaient influer sur les progrès 
du droit, et chacun d’eux, celui surtout que dis- 
tinguait la supériorité de son esprit, devait avoir 
une large part de cette autorité invisible. De 
nos jours, on appelle jurisconsulte quiconque a 
étudié le droit pour devenir magistrat , avocat, 
auteur ou professeur, c’est-à-dire, presque tou- 
jours en vue d’une fonction salariée. Ces juris- 
consultes sont très-nombreux, et répandus dans 
toute l’Allemagne; ils forment une société fort 
mêlée, où le mérite est très-inégalement réparti. 
Leur influence sur le droit doit donc être moins 
directe et moins personnelle. 11 faut un long 
temps pour qu’une opinion prenne un caractère 
de généralisé ; et si parfois un principe ou une 
doctrine vient à passer dans la législation, et à 
agir ainsi sur le droit, le hasard doit y être pour 
beaucoup. 

L’état des choses était bien différent de celui 
de l’ancienne Rome, quand, au moyen âge, le 
droit romain fut adopté par la plupart des peu- 
ples de l’Europe. Cette adoption donna au droit 
un caractère scientifique (§ 1 8 ) ; et les connais- 
sances nécessaires pour résoudre les difficultés 

G. 
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qu’olTrait son application, ne pouvaient être com- 
munes à tous. De ce besoin naquirent pour le 
droit une école et une littérature, qui n’étaient 
pas appelées par 1 état général de la culture in- 
tellectuelle (a). Au moyen âge, comme dans l’an- 
cienne Rome, la science du droit eut donc un 
développement différent de celui des autres scien- 
ces, mais différent en sens inverse. Dans l’an- 
cienne Rome, la science du droit fut la dernière 
à atteindre sa perfection ; au moyen âge, elle se 
développa bien avant que l’esprit scientifique se 
fût éveillé dans la nation. L’isolement où elle se 
trouva pendant de longues années rendit son 
existence très-difficile, et condamna plusieurs de 
ses parties à une imperfection inévitable. Mais 
l’énergie des efforts que durent soutenir lesglos- 
sateurs donne à leurs travaux une dignité no- 
ble et sérieuse, et les résultats qu’ils obtinrent, 
malgré une position si difficile, ont encore au- 
jourd’hui droit à notre admiration {b).. 

Ainsi donc le droit populaire, à moins qu’il 
ne fût renfermé dans un cercle très-étroit, se 
trouva* dès l’origine identifié au droit scientifi- 
que, et les besoins pratiques, pour avoir satis- 
faction, durent être traduits par la science (§ 18). 



(a) Savigny , Histoire du droit romain au moyen âge, vo- 
lume III, § 3a. 

[b) Savigny, passim et ch. XLI. 
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Ainsi la science du droit prit un caractère ori- 
ginal, et chez les jurisconsultes la théorie se 
trouva intimement liée à la pratique, de même 
que souvent l’influence de la pratique a sauvé 
la théorie d’une décadence complète (e). Pen- 
dant les siècles suivants, la science a été cultivée 
d’une manière bien inégale, a subi bien des vi- 
cissitudes; mais l’influence exercée par la science 
sur la formation du droit est toujours restée dans 
les mêmes conditions qu’au moyen âge. Les tra- 
vaux dont le droit romain a été l’objet depuis 
son adoption, sont d’une étendue si immense, 
et d’une nature si variée, qu’il convient de les 
soumettre à un examen spécial pour savoir en 
quel sens nous devons les considérer comme 
sources du droit, et quel usage nous en devons 
faire. On peut les diviser en deux grandes clas- 
ses, selon qu’ils traitent de la théorie ou de la 
pratique. Mais comme ces expressions sont sou- 
vent opposées l’une à l’autre dans un sens très- 
différent, il importe d’en déterminer le sens avec 
plus d’exactitude. 

Sous le nom de théorie, je comprends tous les 
travaux qui ont trait à l’établissement des textes, 
ou à leur interprétation, ou à leur mise en œu- 
vre comme système de droit. Tout cela ne crée 
pas un droit nouveau, et ne sert qu’à éclairer le 

(r)Savigny, passim et ch. XLV1 J. 
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droit déjà existant: aussi ces travaux ne sont pas 
au nombre des sources du droit proprement di- 
tes, mais l’autorité dont ils jouissent leur donne 
un caractère à peu près semblable. En effet , 
quoique chacun soit libre de critiquer ces tra- 
vaux, quoique l’unanimité des auteurs n’ôte à 
personne l’indépendance de son jugement, il y 
a néanmoins, parmi les fonctionnaires chargés 
d’appliquer le droit, une classe nombreuse et 
respectable qui, sans être au-dessous de leur 
office, sont incapables déjuger une doctrine nou- 
velle, et de se former une opinion par eux-iné- 
mes. Rien donc de plus naturel et même de plus 
désirable que de voir ces fonctionnaires suivre 
exclusivement l’opinion des auteurs, non dans 
l'intérêt de leur commodité, mais dans l’intérêt 
même de la sûreté du droit. Elle serait fort com- 
promise si le juge, qui n’a pu faire des études 
approfondies, voulait avoir une opinion person- 
nelle sur chaque question de droit, et il est 
très-probable que sa décision se ressentirait de 
l’insuffisance de ses éléments. Le juge court néan- 
moins un danger, celui de se laisser entraîner 
trop facilement, par l’apparence d’une doctrine 
nouvelle, au détriment de la justice (il). Mais si 



( d ) Sur la nature et l’importance de l’autorité doctrinaic 
pour la juridiction, voy. un excellent morceau de Môser, 
Patriotische Fantasicn , I , N. il. 



Digitized by Google 



SOURCES DU DROIT ROMAIN ACTUEL. 87 

parmi les magistrats se trouve un véritable ju- 
risconsulte, sans doute il a bien le droit d’appli- 
quer à l’administration de la justice la sagesse et 
la maturité de ses convictions. 

Mais à quel signe reconnaître la présence de 
celte bienfaisante autorité? Là-dessus il est im- 
possible de formuler une règle précise. Le nom- 
bre des auteurs d’accord sur un principe ne 
saurait entrer en considération, et il s’agit bien 
moins encore de compter les voix pour ou con- 
tre une opinion controversée. Il faut que tous 
les jurisconsultes ayant une réputation de sa- 
gesse et de science, soient unanimes sur une opi-i 
nion , et que nul d’entre eux n’ait à élever con- 
tre elle une objection grave et fondée. La 
nouvelle opinion doit donc avoir été pendant 
un certain temps l’objet de l’attention publique, 
sans qu’ici l’on pense à fixer un nombre déter- 
miné d’années. En ce sens , on peut ranger un 
ouvrage théorique parmi les sources du droit* 
car on lui reconnaît une origine certaine et lé- 
gitime. Je citerai comme exemple la doctrine 
sur les deux degrés de fautes, qui , de nos jours* 
a obtenu l’assentiment universel dont avait joui 
si longtemps la doctrine des trois degrés. D’après 
ce qui précède, on voit que cette autorité ne 
fonde jamais rien d’une manière invariable et 
définitive, car des recherches plus profondes 
peuvent toujours modifier la science, et les nou- 
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velles doctrines sont tout aussi légitimes que les 
anciennes. 

§ XX. Droit scientifique. Suite. 

Sous le nom de pratique, je comprends les 
recherches qui n’ont pas seulement pour objet 
le contenu des sources, mais leurs rapports avec 
la réalité du droit, c’est-à-dire, tout ce qui lou- 
che son application immédiate et les besoins 
du temps. La forme sous laquelle se produit 
cette recherche, l’enseignement oral, un livre ou 
une décision judiciaire, est chose indifférente ou 
du moins secondaire. Dans tous les cas , celte 
recherche est organe du droit coutumier et par- 
tie du droit scientifique, car les décisions ren- 
dues par des juges instruits, et surtout par des 
collèges permanents, ont toujours un caractère 
scientifique (§ i(\). Là se reproduit l’identité du 
droit coutumier et du droit scientifique; identité 
que j’ai donnée comme signe caractéristique des 
temps modernes. Je range dans la même classe 
les ouvrages dogmatiques qui traitent spéciale- 
ment de la pratique, et les recueils de consulta- 
tions et de jugements, soit qu’ils émanent d’un 
jurisconsulte, ou d’un collège déjugés, ou de 
magistrats supérieurs. Quand je distingue deux 
genres d’ouvrages dogmatiques , les uns théori- 
ques et les autres pratiques, je ne prétends pas 
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dire que ces deux genres soient nécessairement 
distincts : on peut les retrouver dans le même 
ouvrage, également ou inégalement répartis. 

La question que j’ai posée pour la théorie se 
représente ici pour la pratique. — À quel signe 
reconnaître la bonté, la légitimité d’un ouvrage? 
Celte question est d’une plus haute importance 
encore, et mérite un examen particulier. 

Si l’on soumet un procès à un homme qui 
n’ait pas étudié le droit, il prononcera, d’après 
une vue confuse de l'affaire dans son ensemble ; 
et peut-être, s’il joint à du bon sens un carac- 
tère décidé, se croira-t-il très-sûr de son fait. 

Ce serait un grand hasard si une autre per- 
sonne, placée dans les mêmes conditions, ren- 
dait un jugement semblable ou diamétralement 
opposé. C’est à la science à particulariser le rap- 
port de droit, à discerner les règles qui le do- 
minent, et à lever ainsi toutes les incertitudes 
qui obscurcissent les éléments de décision. En 
cela surtout se montre la supériorité des juris- 
consultes romains. Sans doute ils étaient aidés 
par une terminologie rigoureuse, et par les dis- 
tinctions précises établies entre les diverses ac- 
tions. Mais il ne faut pas attribuer au hasard 
ces circonstances favorables; elles tenaient à 
l’heureuse aptitude du peuple romain pour la 
formation du droit. Cet avantage nous manque, 
et celui plus grand encore de posséder un droit 
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original né avec la nation, et se développant 
avec elle; mais nous avons le même problème à 
résoudre, et les moyens de solution ne nous 
manquent pas. 

Si l’on examine sans prévention les modifica- 
tions apportées par la pratique de nos devan- 
ciers aux institutions d’origine romaine, on y 
reconnaît deux caractères très- différents. Les 
unes sont rationnelles, c’est-à-dire, qu’elles tien- 
nent aux nouveaux besoins de la civilisation mo- 
derne, aux changements apportés dans l’admi- 
nistration de la justice, et surtout aux idées 
morales créées par le christianisme. D’après les 
principes que j’ai posés plus haut, on doit re- 
connaître à ces modifications la force et l’auto- 
rité d’un droit coutumier scientifiquement éta- 
bli. Si quelques jurisconsultes ont voulu, à tort, 
faire sortir ces principes du droit romain, leur 
erreur ne porte aucune atteinte à la vérité de 
ces principes; seulement, nous ne devons pas 
croire que ces fausses déductions n’aient été 
qu’un prétexte pour colorer leurs doctrines. Ces 
jurisconsultes se trompaient de bonne foi, et, 
dans de semblables cas, nous devons approfon- \ 
dir le véritable sens du droit romain, non pour 
nous en tenir à ses principes, mais pour mieux 
apprécier la nature et l’étendue du changement. 
D’autres modifications, au contraire, sont le ré- 
sultat d’une simple méprise, le produit d’une 
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science incomplète. Ce sont là des erreurs que 
nous devons démasquer et poursuivre, sans 
qu’elles puissent se retrancher derrière une lon- 
gue et paisible possession. Le plus souvent, d’ail- 
leurs, elles reposent sur une contradiction, sur 
un raisonnement vicieux , dont la fausseté se 
prouve logiquement. Tout ce qui porte ce carac- 
tère n’a que l’apparence de la pratique; c’est une 
mauvaise théorie, qui toujours doit céder à une 
théorie meilleure (a). 

La distinction critique de ces modifications 
apportées au droit romain n’a jamais été tentée, 
car, ordinairement, on se contente d’invoquer 
l’autorité de tels ou tels praticiens, pour ou con- 
tre l’application actuelle d’un principe, et, en 
cette matière, il est tout à fait impossible de 
poser une règle générale. C’est un travail et une 
critique de détails entrepris sans que nous sa- 
chions si, plus tard, nous pourrons en tirer des 
principes généraux. La réfutation des erreurs de 
la pratique forme un des principaux objets de 
cet ouvrage ; et si la solution du problème reste 
incomplète, son immense difficulté me servira 
d’excuse. Considérée sous un autre point de vue, 
la question peut se poser de la manière suivante : 



(a) On peut en donner pour exemple le SummarUssimiun , 
tel qu’un le voit souvent dans la pratique moderne. Cf. Savi- 
guy , Redit des BesiUes , § 5 1 , 6 e ed. 
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Distinguer dans le droit romain les parties d’où la 
vie s’est retirée, de celles qui subsistent encore, 
et doivent toujours subsister. — La condition 
essentielle pour réussir dans cette entreprise, 
est un sens droit, libre de toute prévention. 
Celui qui, par prédilection pour le droit ro- 
main, ne songe qu’à le rétablir dans sa pureté 
primitive, et celui qui, prêtant ses idées à la pra- 
tique moderne, lui attribue une autorité bien 
éloignée de l’esprit de ses fondateurs, sont l’un et 
l’autre également impropres à ce travail; tous 
deux ont leur superstition : l’un considère 
comme encore existant un fait historiquement 
accompli, l’autre prend ses imaginations pour 
des réalités. 

La partie de la pratique que je regarde comme 
un élément sain du droit, a une importance bien 
plus haute que les travaux scientifiques. Non- 
seulement elle forme une autorité respectable, 
mais elle est partie essentielle et constitutive du 
nouveau droit. Cependant, il ne faut pas lui re- 
connaître une existence absolue et immuable; 
non que la théorie puisse la condamner comme 
s’éloignant des sources, car elle subsiste à titre 
de véritable droit coutumier, mais elle peut être 
abolie par les mêmes voies qu’elle a été fondée. 

L’influence de la pratique a été souvent com- 
prise d’une manière différente. Ainsi on a dit 
qu’un tribunal, après avoir rendu plusieurs dé- 
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cisions uniformes, était enchaîné par ces déci- 
sions, et tenu de suivre la même règle à l’ave- 
nir (é>). Cette assertion a son côté de vérité, car 
les jugements antérieurs d’un tribunal sont pour 
lui-même une autorité, et il est plus digne et 
plus utile de les suivre que de les changer légè- 
rement. Ici, comme pour toutes les coutumes, 
agit la loi de continuité, dont j’ai déjà signalé les 
effets ( § i a a). Mais si un examen sérieux et 
approfondi vient à faire découvrir des arguments 
jusque-là inconnus, l’abandon de la règle ne sau- 
rait être blâmé, et l’on ne doit pas opposer à ce 
changement, comme barrière insurmontable, 
une règle dont l’origine est tout à fait semblable 
à celle de la nouvelle. — L’influence exercée par 
les décisions des magistrats supérieurs sur les 
tribunaux de leur ressort, n’a pas absolument 
le même caractère, car, indépendamment de 
leur autorité morale, ces magistrats ont le pou- 
voir de faire triompher leurs doctrines en réfor- 
mant les sentences des juges subalternes. Lors 
donc que ceux-ci se conforment à la jurispru- 
dence d’une magistrature plus élevée, ils ne cè- 
dent pas à l’autorité , mais ils entrent dans l’es- 
prit du législateur, dont la sagesse a établi les 
divers degrés de juridiction. 

( b ) Thibaut , § 16, et avant lui plusieurs autres auteurs. 
— Ce sujet est très-bien traité dans Puchta, Gewonlieits- 
recht , Il , p.' iij. 
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Dans toute cette recherche, j’ai évité à dessein 
plusieurs expressions techniques, dont le sens 
vague et incertain a jeté beaucoup de confusion 
sur la matière dont je m’occupe. Je vais examiner 
rapidement les diverses significations que les au- 
teurs modernes donnent à ces expressions, et 
montrer comment elles se rattachent aux doc- 
trines que j’ai exposées. 

Jecommencepar le mot .jurisprudence^ Gerichts- 
gebrauch). On appelle jurisprudence, tantôt le 
véritable droit coutumier fondé sur une longue 
suite de monuments judiciaires, tantôt les déci- 
sions uniformes d’un tribunal, auxquelles on 
attribue force obligatoire pour l’avenir. 11 serait 
plus convenable de n’employer jamais les mots 
jurisprudence et pratique, que dans le premier 
sens, c’est-à-dire, pour désignèr le véritable droit 
coutumier consigné dans les décisions judiciaires. 
— - Je crois devoir signaler l’abus dangereux que 
souvent l’on fait de ces expressions. Plusieurs, 
pour établir un principe sur la pratique, se con- 
tentent de quelques décisions isolées. Mais comme 
les tribunaux ne sont pas plus infaillibles que les 
auteurs, ces décisions peuvent fort bien reposer 
sur une erreur de droit. Ici, comme pour les opi- 
nions des auteurs, il faut un accord de décisions 
plus général, et là où les jugements se contredi- 
sent, il n’y a pas de jurisprudence à invoquer (c). 

(c) Vov., sur l’aceord des auteurs, § 19, et sur les condi- 
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Je passe aux expressions ubsen'ance ou usage *, 
dont le sens est encore plus vague. 

Souvent on réserveces expressions pour ledroit 
public, et alors elles ont le même sens que cou- 
tume pour le droit privé ( d ). Quelquefois aussi 
on les applique au droit privé, dans le sens de 
droit coutumier; ce sont alors des mots inutiles 
et qu’il est mieux d’éviter (e). Le sens le plus 
précis qu’on leur donne est celui de droit cou- 
tumier, mais de droit coutumier particulier, 
restreint à une certaine classe de personnes, par 
exemple aux membres d’une corporation (/). 

tions que doivent réunir les jugements pour fonder un droit 
coutumier, $ 19, nura. /,. On doit donc être en garde contre 
la formule si souvent répétée : Praxin testautur , etc. 

(d) Putter, Inst. jur. publ., § 44 - 

(c) Hofacker , § 127. Thibaut, § 16. On trouve le même 
langage dans plusieurs textes des sources du droit , § 7, J. de 
satisd. (IV ,11), « cum necesse est omnes provincias. . . re- 
" giam urbera ejusque observantiam sequi. » — L. 2, § 24 de 
O. J. (1 , 2), « vetustissiroa juris observantia. » — Clem. a de 
appell. (II, 12), « antiquamet communem observantiam liti— 
gantium sequi. «Dans d’autres textes, observantia veut dire 
adoption constante d’une coutume; dans les auteurs classi- 
ques , respect pour la personne. Cicero, de Invent., II, 22, 53 . 
Je ne parle pas ici de ces diverses significations. 

(_/) Eichhorn , Deutsches Priva trecht* § 4 o. Le caractère 
distinctif de ce mot est de s’appliquer aux personnes, et non 

* Les mois allemands Observanz ou Herkommen , dont l’auteur donne 
ici l'explication , n’ont pas d'équivalents en français. (Note du trad.) 
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C’est une simple modification du même sens, que 
de désigner par là un statut tacite que cette cor- 
poration s’impose en vertu de son autonomie (g). 
Mais c’est donner au mot observance une signi- 
fication toute différente, que de l’appliquer aux 
contrats tacites des membres de cette corpora- 
tion (h). Alors il faudrait mieux rejeter cette 
expression équivoque, pour s’en tenir au mot 
contrat. Si l’on examine attentivement la chose, 
on voit que la plupart de ceux qui emploient le 
mot observance , y attachent l’idée de droit cou- 
tumier et non celle de contrat: comment donc 
a-t-on été amené à y joindre cette dernière idée? 
Cette question demande à être approfondie. 
— Certains rapports de droit nous laissent 
dans l’incertitude de savoir s’ils résultent des 
prescriptions du droit coutumier, ou d’un con- 
trat tacite entre les parties intéressées. Ce doute, 

aux localités. Ainsi, on l'emploie en parlant de la noblesse otr 
d'une classe de la noblesse, d’un chapitre , d’une corpora- 
tion, etc., mais non en parlant d’une province ou d'une 
ville. 

(g) Eichhorn, Kirchenrecht, vol. Il, p. Puclita, Ge- 

wohncitsrecht , II, p. io 5 , qui a déterminé avec plus de pré- 
cision que tout autre le sens de ce mot et de ses synonymes , 
prétend qu’on ne doit l'employer que dans ce cas seulement , 
application de l’autonomie. En effet, la phraséologie de 
Puchta, si elle était adoptée, lèverait toutes les incertitudes. 

(ti) Maurer, Abhandlungen , N. 6. Ilofacker,§ 137. Thi- 
baut, Jj 16. — D’un autre côté, voy. Eichhorn, p. /, 1 . 
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oh plutôt la perception confuse de ce sujet, a 
conduit naturellement à l’emploi du mot vague 
observance. Mais loin de remédier au mal, l’adop- 
tion de ce mot l’a rendu irrémédiable, car, en dis- 
simulant le doute, on a renoncé à l’éclaircir. 

Je finis par l’examen de l’expression commu- 
ais opiriio, à laquelle on attachait autrefois une 
importance extraordinaire. On entendait par là 
une opinion des jurisconsultes tellement una- 
nime, que nul ne pouvait se soustraire à son 
autorité. La gravité de ce résultat faisait chercher 
des règles sûres pour constater cette unanimité, 
comme Valentinien 111 en a établi par une loi (i). 
C’était se jeter dans Je domaine de l’arbitraire, 
et souvent on le reconnaît à la bizarrerie des 
règles. J’ai dit (§ 19 ) ce que signifie opinion com- 
mune, et quelle valeur on doit y attacher. Au 
reste, les auteurs modernes n’emploient presque 
plus l’expression technique de commuais opinio. 

§ XXII. Sources accessoires du droit. 

Jusqu’ici j’ai considéré les sources du droit 
romain actuel comme si elles existaient seules et 
indépendamment de toutes autres. J’ai dû me 
placera ce point de vue pour les étudier d’une ma 
nière complète et dans toute leur pureté. Mais 

(«) Puclita, Gewohnheitsreclit, I, p. i6T. 

7 
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dans aucun des pays où le droit romain a été 
adopté, les sources du droit n’ont eu cette exis- 
tence isolée. Je dois donc examiner les autres 
sources avec lescpielles elles ont été en contact, 
et dont l’ensemble forme la réalité vivante du 
droit. 

Dans chaque pays elles se trouvèrent tout d’a- 
bord placées en présence d’un droit national; en 
Allemagne, par exemple, en présence du droit 
germanique; et de même dans les autres pays, 
particulièrement en France. La combinaison de 
ces deux espèces de droits dans leur application 
fut toujours une matière difficile et compliquée, 
un problème dont la solution faisait un des ob- 
jets les plus importants de la science, surtout 
dans sa partie pratique (§ 20). 

A côté du droit étranger se plaça ensuite la 
législation nationale, qui, dans son cours, tantôt 
conciliaitlesdeux droits, tantôt, indépendamment 
de ce conflit, organisait et fixait les nouveaux 
éléments fournis par la pratique (§ 20). Ainsi, en 
Allemagne, nous trouvons un droit territorial, 
qui tantôt embrasse tout un pays, tantôt une 
seule province, droit dont l’importance et l’é- 
tendue varient selon les différents États. Parallè- 
lement à ce droit territorial, se montre le droit 
commun défini (§ a), qui partout a le caractère 
d’un droit supplétif, et 11e s’applique que quand 
le droit territorial n’a pas de disposition contraire. 
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Cela tient au besoin qu’a le droit de se dévelop- 
per par la législation, et la législation a précisé- 
ment pour objet le développement du droit. 
Mais ce serait méconnaître la relation qui existe 
entre le droit territorial et le droit commun, que 
de se représenter le droit territorial comme 
applicable à la plupart des difficultés , et le 
droit commun réduit dans son application à 
certains cas rares et exceptionnels. Le droit com- 
mun, au contraire, a la prééminence partout où 
son empire est reconnu, et où il n’a pas été rem- 
placé par de nouveaux codes. 

En effet, des codes nationaux ont de nos jours 
complètement transformé les sources du droit, 
dans une grande partie de l’Europe. En Prusse 
et en Autriche, cette transformation a été amenée 
parle développement interne du droit;en France, 
la raison politique y a été pour beaucoup. D’a- 
bord, la révolution avait détruit bien des insti- 
tutions; ensuite, on voulait, par runiformilé du 
droit, effacer le souvenir de l’ancienne division 
des provinces. Ces nouveaux codes étaient appe- 
lés par le besoin interne qui avait fait naître un 
grand nombre de lois particulières dans divers 
pays. On voulait terminer le conflit des institu- 
tions romaines et des institutions germaniques, 
et lever les difficultés engendrées par les théories 
confuses et la pratique souvent incertaine des 
siècles antérieurs (§ 19, ao). Ce but 11e pouvait 

7 * 
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être atteint que quand la critique, par des re- 
cherches profondes, aurait débarrassé la science 
de ses imperfections. Mais le législateur étant 
placé lui-même sous l'influence du mal auquel il 
voulait remédier, les améliorations ne pouvaient 
être qu’extérieures, accidentelles et bornées, tan- 
dis que les erreurs fondamentales ainsi fixées par 
un texte, l’action continuelle et bienfaisante de 
la science se trouvait suspendue, ou du moins en- 
travée. 

Ces nouveaux codes se distinguent des lois 
particulières rendues antérieurement, par l’éten- 
due de ce qu’ils embrassent, et par leur caractère 
d’exclusion. Ce sont en effet autant de systèmes 
complets sur l’universalité du droit. Ainsi, par 
exemple, quoique les rédacteurs du code prussien 
ne voulussent pas changer les matériaux du droit, 
mais les présenter sous une forme meilleure, la 
force organique qui est au fond de toute théorie, 
les entraîna bientôt malgré eux au delà du but 
qu’ils s’étaient posé; et si les conséquences aux- 
quels ils furent amenés, eussent été prévues d’a- 
vance, peut-être auraient-elles inspiré de sérieuses 
réflexions sur la nature même de l’entreprise. 
— Le caractère exclusif de ces codes donna, 
quant à la forme, une nouvelle base au droit 
positif, car, les textes une fois promulgués, l’ap- 
plication directe du droit romain devient néces- 
sairement impossible ; mais, quant au fond, les 
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régies elles principes quidécoulent des anciennes 
sources du droit, continuent de subsister dans 
les lois nouvelles. Pour en avoir l’intelligence 
complète, il faut les ramener à leur origine. 
L éludé approfondie des anciennes sources du 
droit n’est donc pas devenue inutile, comme plu- 
sieurs s’en étaient vainement flattés. 

Tel est le motif qui m’a fait prendre le droit 
romain actuel pour sujet de cet ouvrage. S’il 
trouve son application directe dans les pays où 
les anciennes sources du droit sont encore en 
vigueur, il sert à approfondir les codes modernes, 
et son étude demeure toujours la source la plus 
féconde pour vivifier la science et la pratique 
qui s’y rattache. 



§ XXII. Principes des Romains sur les sources du 
droit en général («). 



A l’exposition qui précède de la nature des 
sources du droit, je vais maintenant rattacher 
les principes adoptés par les Romains sur celte 
matière. Maisavant d’en déterminer l’autorité et la 
valeur, je dois les énumérer tous. Le droit canon 
et les lois de l’Empire ont aussi quelques rapports 
à ce sujet; mais cela se réduit à très-peu de chose, 

(a) Puchta, Gewohnheitsrechl, L. I, ch. 4, 5, 6. 
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et sera convenablement placé comme appendice. 

L’énumération des sources du droit, telle 
qu’on la trouve dans plusieurs passages des juris- 
consultes romains, ne repose sur aucune idée 
systématique. C’est plutôt une exposition des 
formes extérieures du droit, sans égard à leur 
essence, à leur origine, ou à leur classification 
qui ne peut être fondée que sur les rapports 
et les différences de leur contenu. Cette énu- 
mération, qui d’ailleurs répond parfaitement à 
l’esprit pratique des Romains, servait au juge 
comme d’indication, pour savoir où il devait 
chercher les moyens de résoudre une question 
de droit. A cette manière extérieure d’envisager la 
question, à ce but, était très-bien appropriée la 
division souvent reproduite du jus scriptum (b) 
et non scriptum ; expressions qu’il faut entendre 
littéralement, et auxquelles les Romains eux- 
mémes n’attachaient pas grande importance. 
Ainsi, ils appelaient jus scriptum, le droit dont 
l’origine se rattache à un texte écrit (c). Plusieurs 



(b) § 3 , 9, xo, J. de jure nat. (I, a), L. 6, J 1, de J. et J. 
(I, 1). L. a, § 5 , 1a, de orig. jur. (i, a). Voici un passage de 
Cicéron , qui résiste à toutes les subtilités , de partit, orat. 
C. 37 : « sed propria legis et ea qua: scripta sunt, et ea quæ 
sine litteris, aut gentiuiu jure aut majorum more, retinentur. » 

(c) Ainsi l’édit prétorien appartenait au jus scriptum, quand 
meme il s’appuyait sur le droit coutumier. Le préteur , cil 
adoptant le droit coutumier, le recomposait, lui donnait un 
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jurisconsultes modernes, ne se contentant pas 
d’une explication aussi simple, appellent jus non 
scriptum le droit non promulgué, c’est-à-dire, le 
droit coutumier, sans tenir aucun compte de 
l’emploi ou de l’absence de l’écriture (il). D’autres 
concilient les deux opinions en donnant à ces 
expressions deux sens, l’un scientifique, l’autre 
grammatical, que chacun peut adopter suivant 
son gré (e). 

Gaius énumère ainsi les sources du droit : 
lois, plébiscites, sénatus-consultes, constitutions 
impériales, édits, réponses des prudents (/). Les 

caractère (te certitude, qui, pour la pratique, le rendait 
chose nouvelle. Les rcsjtonsa des jurisconsultes rentraient 
également dans le jus scriptum, parce que l’écriture servait à 
en lixer l'autorité. Mais un principe du droit coutumier ne 
devenait pas jus scriptum, quand un jurisconsulte l’insérait 
dans ses ouvrages et l'adoptait comme vrai, car cela ne tou- 
chait en rien à l’origine du droit. — Cf. Thibaut, J 10 . — 
L’explication que donne Zimmern, I,§ 1 4 , est beaucoup 
trop subtile et très-loin de la vérité. 

(<•/) Hübner , Berichtigungeu und Zusâtze zu Hôpfner , 
p. i5a. 

(e) Gliiek ,1, § 8a , s'étend longuement sur ce sujet, et in- 
dique les auteurs qui l’ont traité avant lui. — Cette erreur a 
sa source, mais non sa justification, dans les L. 35 , 36, de le- 
gibus (I, 3). — L’opinion que je combats a néanmoins cela 
devrai, c’est que le droit écrit, fixé par une lettre invariable, 
a un plus haut degré de certitude que le droit coutumier. Mais 
l’autorité législative n'est nullement une condition indispensa- 
ble, car le préteur faisait du droit écrit sans être législateur. 

(f) Gaius, I, S a-7- 
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Institutes de Justinien reproduisent la même 
énumération, en y ajoutant le droit non écrit (g). 
Pomponius commence par faire une exposition 
chronologique des sources du droit, dont il 
résume ensuite les différentes classes : lex, pru- 
dent! urn interprétatif), legis actiones, plébiscites, 
édits, sénatus-consultes, constitutions impéria- 
les ( h ). Enfin, Papinien s’accorde avec Gaïus, 
sauf qu’il substitue, comme Pomponius, aux 
réponses des prudents, l’expression plus générale 
d'auctoritas pruaentiurn (i). — Les différences 
de ces textes tiennent à l’ordre suivi dans l’énu- 
mération des sources, à l’admission ou au rejet 
du droit non écrit, à la manière d’envisager le 
droit des jurisconsultes, et enfin à l’addition des 
legis actiones faite par Pomponius. Cette dernière 
différence s’explique aisément. Dans un résumé 
de l’histoire du droit, Pomponius pouvait très- 
bien parler d’une matière dont la mention eût 
été déplacée dans un ouvrage sur la pratique. 

L’énumération des sources du droit se trouve 
encore dans plusieurs ouvrages de rhétorique. 
Un passage des Topiques deCicéron se rapproche 
beaucoup des textes des jurisconsultes cités plus, 
haut; ce qui s’explique par la nature de cet 

(g) S 3 » J- de j- nat - (h >)• 

(A) L. a, S u, de orig. jur. (I, a). 

(«') L. 7 , de J. et J. (1, i). 
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ouvrage ( k ). Ailleurs, on ne trouve que des spécu- 
lations systématiques sur l’origine du droit, spé- 
culations vagues et confuses, et qui, néanmoins, 
s’arrêtent aux manifestations extérieures du 
droit (/). La confusion est même poussée si loin, 
cjue l’on voit rangés parmi les sources, les faits 
individuels de l’homme qui servent de base aux 
rapports de droit, confusion dans laquelle les 
jurisconsultes ne sont jamais tombés ( ni ). 

Les anciens jurisconsultes ont défini avec plus 
d’exactitude certaines divisions du droit qui 
avaient un grand intérêt pratique. Je veux parler 
de ces deux divisions : jus civile et jus gentium, 
jus civile et fus honorariutn («). — Voici le sens de 

[k) Cicero, Top. ch. 5 , « ut si quis jus civile dicat id esse 
« quod in legibus, senatus-consultis, rebus judicatis , juris- 
« peritortini auctoritute, edictis magistratuum , more, æqui- 
« tate consistât. » 

(/) Cicero, de invent., II, ch. aa, 53, 54; départ, orat., 
ch. 37 ; auctor ad Herennium, II, ch. i3. 

(m) Par ex. Cicero, de part. orat. Le droit dérive de la na- 
ture ou de la loi. Celle-ci est écrite ou non écrite. La loi 
écrite est faite par l’autorité publique , /ex, senatus-consul- 
tum, foedus, ou par les particuliers, tabuler , pactum conven- 
tum, stipulatio. Les contrats figurent aussi dans la définition 
de la loi non écrite Les passages cités plus haut ont tous le 
même sens. 

(n) Cf. Dirksen, Eigcnthumlichkeit des Jus Gentium, Rhein. 
Muséum, vol. I, p. i-5o. — Puchta, Gewohnheitsrecht , I, 
p. 3a, 40 . 
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la première. Dès que Rome eut établi des rela- 
tions avec les peuples voisins, les tribunaux 
romains se virent obligés, indépendamment du 
droit national, d’appliquer et par conséquent de 
connaître le droit de ces peuples; non-seulement 
le droit particulier à chacun d’eux , mais celui 
commun à plusieurs. Plus Rome étendit sa do- 
mination, plus ces relations se multiplièrent, 
plus leur cercle grandit, et l’on se vit ainsi natu- 
rellement amené à l’idée abstraite d’un droit 
commun aux Romains et à tous les peuples ( o ). 
Cette idée, empiriquement acquise, n’était pas 
rigoureusement vraie, et les Romains eux-mêmes 
ne se trompaient pas sur la valeur de leur in- 
duction ; d’abord ils ne connaissaient pas tous 
les peuples, ensuite ils ne s’étaient pas curieuse- 
ment enquis de savoir si chacun des principes 
du jus gentium était réellement admis chez tous 
les peuples qu’ils connaissaient. Ce caractère de 
généralité relative une fois admis, on dut re- 
monter à son origine, et on la trouva dans la 
naluralis ratio, c’est-à-dire, dans les idées de droit 
naturellement communes à tous les hommes (/;), 

( o ) « Onmes hommes , » « otnnes gcntes, » « gentes huma- 
næ. » Gains, I, § x. L. 9, L. i, § 4 , (le J. et J. (I, x). 

(ji) Gains, I, § i, 189; II, § 66, 69, 79, L. 9 de J. et J. 
(I, 1). L. a, pr. de adq. rer. dora. (XLI, 1). — Dans les ou- 
vrages de rhétorique, 011 l’appelle ordinairement nutum (note 
/ ). — J’ai indique la source de cette opinion h la üu du § 8. 
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d’où sortait comme conséquence nécessaire l'im- 
muabilité de ce droit (<7). Mais 00 se contentait 
de poser cette origine comme principe, sans en 
poursuivre les conséquences, et soumettre cha- 
cune des règles du jus gentium à un examen 
rigoureux. 

Si maintenant on compare le droit national 
des Romains au droit général, on obtient les ré- 
sultats suivants. Quelques institutions et les 
règles qui s’y rattachent sont communes au jus 
gentium et au jus civile ; tels sont les contrats 
les plus usuels, la vente, le louage, la société, etc., 
la plupart des délits en tant qu’ils entraînent 
une réparation de dommages, la tradition comme 
moyen d’acquérir la propriété, et qui, d’après le 
droit civil, s’appliquait aux res nec numcipi, enfin 
l’esclavage héréditaire. — Un bien plus grand nom- 
bre d’institutions appartenaient exclusivement 
au droit civil : d’abord, le mariage qui, même 
sous sa forme la plus libre, n’était possible qu’en- 
tre citoyens romains, et soumis à des conditions 
rigoureusement déterminées ; puis , l’autorité 
paternelle qui servait de base à l’agnation; la 
plupart des moyens d’acquérir la propriété, et les 
plus importants, la mancipation, l’usucapioo, etc. ; 
pour les obligations, la verburum et literarum 
obligatio ; les délits comme soumis à des peines 

(q) L. 11, de J. et J. ( 1 , 1), § 1 1, J. (le j. uat. ;I, a). 
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positives; enfin, le droit de succession. — Néan- 
moins, le plus grand nombre de ces institutions 
du droit positif sont fondées sur la nature même 
de l'homme, et existent aussi dans le droit étran- 
ger, mais sous une autre forme. Aussi, quand 
Rome eut étendu ses relations avec les autres 
peuples, les tribunaux romains reconnurent 
dans la pratique les institutions du droit général 
correspondant aux institutions du droit civil. 
Ainsi, ils admirent un mariage selon le jus gen- 
tium, aussi valide que le mariage civil, quoique 
privé de quelques-uns de ses effets. A côté de 
l’agnation ils admirent une naturalis cognatio ; 
à côté de la propriété ex jure Quiritium, la pro- 
priété in bonis ; à côté des formes rigoureuses de 
la stipulation ( spondes spondeo), des formes plus 
libres, accessibles aux étrangers. Le droit de suc- 
cession, dont la nature est toute positive, résista 
davantage à l’influence du droit général ; c’est 
néanmoins à cette influence qu’il faut rapporter 
les extensions progressives de la succession ab 
intestat des cognais. — D’après ce qui précède, 
on voit qu’il n’y a pas d’opposition complète 
entre le droit national et le droit général (Jus 
civile et jus gentium ), car une grande partie du 
premier se retrouve dans le second (r). D’ailleurs, 



( r ) Considère sous ce point de vue, ce contraste a de 1’aua- 
iogie avec celui de jus scriptuni et œquitas, jus (ou juris ratio) 
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cette opposition partielle devînt encore diminuer 
par la suite des temps ; car deux systèmes de 
droit, incessamment en contact, appliqués par 
les mêmes juges, tendent naturellement à s’as- 
similer. 

Ainsi, encore s’explique d’une manière plus 
simple l’identité de deux expressions que j’em- 
ploie comme synonymes : jus gentium, droit qui 
se retrouve chez tous les peuples connus; jus 
naturelle, droit fondé sur la nature générale de 
l’esprit humain (j). — Cependant, de ces deux 
formes de la même idée, la première doit être 
regardée comme prédominante , car , sous le 
point de vue des Romains, le jus gentium , aussi 
bien que le jus civile, était un droit positif ayant 
dans l’histoire son origine et ses développements. 
A mesure que le peuple romain, s’assimilant les 
peuples conquis, perdait de son individualité, 
le jus gentium , mieux approprié à l’immense 
étendue de l'empire et au nouvel état de choses, 
devait croître en importance, comme nous le 



et utilitas. Les considérations générales que j’ai présentées 
sur ce sujet, § i5, trouvent ici une application historique 
spéciale. 

(s) Cette terminologie peut être regardée comme celle 
adoptée par les jurisconsultes romains. Néanmoins , ils en 
avaient encore une autre qui avait un membre de plus, jus 
naturelle, gentium, civile. J’en parlerai dans l’appendice de ce 
vol., N. I. 
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montre la législation Justinienne. Cette grande 
révolution était l’œuvre de la nécessité, et il n’v 
a dans son accomplissement ni arbitraire ni 
sagesse, rien à blâmer ou à louer, sinon que 
l’action lente et silencieuse de cette nécessité fut 
appréciée avec une justesse jusqu’alors sans exem- 
ple, et la lettre du droit mise en harmonie avec 
son nouvel esprit plus habilement qu'on ne de- 
vait l’attendre du sixième siècle. 

Le plus grand intérêt pratique, alors attaché à 
l’opposition des deux systèmes de droit, c’est que 
leur application tenait à l’état personnel des indi- 
vidus. Le droit civil, proprement dit, n’était fait 
que pour les citoyens romains; dans la suite, on 
rendit communes aux Latiusquelques-unes dèses 
institutions, mais la jouissance en fut toujours 
interditeaux étrangers, tandis que le jus gentiiun 
s’étendait à tous les hommes avant la capacité 
du droit. La même distinction se reproduit pour 
les immeubles; ainsi, certaines parties du droit 
deschoses s’appliquaient exclusivement, en Italie 
ou dans les provinces, selon quelles apparte- 
naient au droit civil (ex : la mancipation, l'usu- 
capion), ou au jus gentium; la tradition, par 
exemple. Ici on peut demander comment ces 
distinctions se rattachent à la division du droit, 
en droit écrit et droit non écrit. Ordinairement 
on ne parle du droit non écrit qu’à propos du 
jus civile dont il serait une subdivision. Mais 
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celte restriction n’est pas fondée sur la réalité 
des choses ; et comme le jus gentium résulte de 
la comparaison du droit de plusieurs peuples, 
et qu’ainsi il ne peut être question de textes, 
quand même quelques-uns de ces peuples au- 
raient des lois écrites, le jus gentium primitif, 
à moins que par hasard il n’eût été inséré dans 
l’édit, faisait, pour les Romains, partie du droit 
non écrit, et nous apparaît comme une subdivi- 
sion existant à côté du droit coutumier national 
[mores majorurn). Au reste, cette idée ne se trouve 
exprimée dans aucun jurisconsulte, mais seule- 
ment dans Cicéron U). 

Il me reste à signaler un nouveau rapport entre 
les deux espèces de droits que je viens de carac- 
tériser. Comme le jus gentium , à Rome, formait 
un système de droit positif d’une application 
pratique, il dut nécessairement subir l’influence 
des prescriptions du jus civile. Si, par exemple, 
le jus civile défendait le mariage à un certain 
degré de parenté , le jus gentium ne l’aurait pas 
permis à Rome, quand bien même le droit des 
peuples étrangers en eût reconnu la validité (//). 

(/) Cicero, de part. orat. ch. 37. Voy. plus haut note b. 

(u) § ta, J. de nupt. (I, 10.) Cf., § 65 , note b. — Le jus 
gentium peut alors , en quelque sorte , être examiné sous un 
double point de vue, l'un théorique , l'autre pratique , selon 
que l’on étudié l’origine du droit lui-même , ou son appli- 
cation chez les Romains. 
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De même encore, les contrais interdits par le jus 
civile , tels que les dettes de jeu ou les intérêts 
usurai res, ne donnaient pas lieu à une natura/is 
obligatio. Voici comment Cicéron (de part, orat., 
ch. 37) exprime cette action du jus civile sur le 
jus gentiu m : « Atqueetiam hocimprimis, ut nos- 
tros mores legesque tuamur, quodammodo natu- 
rali jure prœscripturn est. » Au reste, je n’ai pas 
besoin de dire que cette action du droit civil 
est restreinte aux règles qui ont le caractère d’un 
droit absolu (§ 16). 

Une seconde division du droit est celle du jus 
civile et jus honorarium (e). Quant à ses résultats 
pratiques, on ne doit pas croire que le jus civile 
eût une autorité supérieure à celle du jus hono- 
rarium et dût lui être préféré en cas de collision; 
seulement, le jus honorarium, émané d’un ma- 
gistrat, se bornait à l’étendue de sa juridiction 
et à la durée de son exercice, tandis que le jus 
civile était susceptible d’embrasser tous les temps 



(•>) L. 7, pr. de J. et J. (I, 1.) L. a, S 10 de orig. jur. (I, a.) 
$ 7, J. de ]. nat. (I, a.) — Ainsi donc, Jus civile a plusieurs 
significations très-différentes : i° droit privé 1); a° droit 
positif d’un peuple quelconque; 3 ° droit privé des Romains, 
§ 1, a, 3 , J. de j. nat. ( 1 , a.) L. 6, pr. L. 9 de J. et J. (I, 1); 
4 U le droit romain à l'exclusion du jus honorarium , L. 7 de J. 
et J. ( I, 1 ); 5 ° enfin, tout droit auquel on ne peut donner 
une désignation plus spéciale, L. a, § 5 , 6, 8, 1a, de orig. j. 
(!.»•) 
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et toutes les parties de l’empire (w>). Voilà l’idée 
qu’expriment les mots de /ex ou quotl legis vicem 
obtinet (x) appliqués au jus civile, et ce qu’en- 
tendent les anciens jurisconsultes quand ils ont 
soin d’assigner ce caractère à une des sources du 
droit (/). Mais cette distinction toute pratique 
avait une base plus profonde. Les décrets du 
peuple, les sénatus-consultes , les constitutions 
impériales créaient réellement un droit nouveau, 

(iv) Je ne dis pas que leur autorité fût générale, mais seu- 
lement qu’elle pouvait l’étre. Ainsi, par exemple, les édits 
des empereurs avaient régulièrement force de loi dans tout 
l’empire, quoique souvent ils ne fussent rendus que pour une 
province ou pour une ville. Les responsa , et , dans l’origine, 
les rescrits, ne s'appliquaient qu’à une seule affaire, et, en ce 
sens, leur autorité était fort restreinte; mais ils allaient dans 
tout l’empire : les édits d’un magistrat ne dépassaient pas les 
bornes de sa juridiction. 

(x) Gaius, IV, § 1 18. « Exceptiones omnes vel ex le- 

« gibus, vel ex his quæ legis vicem oluinent substantiam ca- 
« piunt, vel ex jurisdictione prætoris proditæ sunt.» L. i/, de 
condit. inst. (XX VIII, 7 ). — Ce que Gaius dit en passant 
des exceptions s’applique également aux plaintes. 

(y) Ont legis vicem : i° les sénatus-consultes, Gaius, I, 
§ 4 ; a" les constitutions des empereurs, Gaius, I, § 5, L. 1 , 
pr. de const. (I, 4) (même les impériales contractas, L. a 6 , 
C. de don. int. vir., V, 16); 3° les responsa, Gaius, I, § 7 ; 
4° le droit coutumier, L. 3a, § 1, L. 33, deleg. (I, 3)«pro 
« lege. » L. 38 eod. • vira legis. » L. 3, C. quæ sit longa cons . 
(VIII, 53) « legis vicem. § 9, J. de j. nat. (I, a) •> legem imi- 
« tantur. » 
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